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PROLOGO

La creaciéon de la Unidad de Implementacién de Justicia por Jura-
dos permitié que el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires desarrolle diversas politicas institucionales, orientadas
hacia la efectiva aplicacién de este instituto de participacién ciudadana.

La promocién de los juicios por jurados resulta necesaria, dado que
constituyen una expresion del sistema de gobierno representativo y
republicano, garantizado expresamente en la Constitucién Nacional y
en el texto supremo de la Ciudad de Buenos Aires.

Uno de los principales objetivos que tenemos como administra-
dores del Poder Judicial es procurar el impulso permanente de toda
accién orientada a garantizar el acceso a la justicia y la participacién
ciudadana. En este sentido, debemos trabajar arduamente para la in-
corporacién de mecanismos eficaces en la justicia, que involucren a los
ciudadanos en las decisiones judiciales.

La participacién activa de la ciudadania a través de la conformacién
dejurados populares, como herramienta que permite la intervencién de
esta en el proceso jurisdiccional, contribuye significativamente al obje-
tivo final de lograr una justicia mas democratica y cercana a la gente.

Eljuicio por jurados también se presenta como un procedimiento
que garantiza principios hoy reclamados por la sociedad, como son la
celeridad en la administracién de justicia y la transparencia.

Este sistema no sélo resulta beneficioso para los participantes, sino
que el acusado también se ampara en un procedimiento de mayor in-
dependencia e imparcialidad del juzgador.

Es indudable que se trata de una instancia de apertura del Poder
Judicial a la ciudadania, maxime en los tiempos que corren, donde la
sociedad exige, de modo activo y demandante, respuestas a las auto-
ridades. La intervencién de doce ciudadanos en la toma de decisiones
resulta la herramienta por excelencia para aportar mayor transparen-
cia a las decisiones judiciales.

La implementacién del juicio por jurados conlleva una modifica-
cién sustancial de las practicas de litigacién en juicios orales, lo que
motiva la organizacién de distintas actividades de capacitacién tedri-



COLECCION INSTITUCIONAL

cas y de entrenamiento, destinadas a los Magistrados y Funcionarios
del Poder Judicial y del Ministerio Publico.

Los talleres que hemos realizado hasta el momento han arrojado
resultados significativamente positivos, vislumbrandose un alto gra-
do de compromiso por parte de todos los operadores judiciales.

Esta obra se presenta en un contexto de transformacién de la jus-
ticia; se han suscripto este ano cuatro convenios interjurisdiccionales
de traspaso de la justicia nacional al dmbito local, dentro de los que se
encuentra el fuero penal. Esto nos exige retomar la discusién del juicio
por jurados y trabajar en conjunto para consolidar la plena autonomia
de la Ciudad de Buenos Aires.

De este modo, esta publicacién es una contribucién sumamente
significativa para continuar avanzando hacia una justicia penal cer-
cana, abierta al ciudadano y, por sobre todo, respetuosa de los man-
datos constitucionales.

Es importante destacar el mérito de los autores, quienes generosa-
mente participaron de esta obra y aportaron sus valiosos conocimientos
en la materia. Ademads, debe subrayarse la tarea que realiza la Unidad de
Implementacién de Juicio por Jurados del Consejo de la Magistratura, a
cargo de la Dra. Luciana Pifieyro, por su gran compromiso con la labor
de promocién de este sistema de participacién popular.

Finalmente, este trabajo no hubiera sido posible sin el permanente
apoyo de la Editorial Jusbaires, que se encuentra en la busqueda cons-
tante de nuevas publicaciones en pos de facilitar el acceso de los dis-
tintos actores del mundo juridico a la jurisprudencia, la doctrina y la
normativa de nuestra Ciudad.

Dra. Marcela I. Basterra
Presidenta del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires
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INTRODUCCION

Nos es muy grato como coordinadores poder presentarle al lector
esta compilacion de articulos escritos por destacados especialistas en
juicios por jurados. En ella encontrardn una gran variedad de temas,
que van desde la evolucién histérica del instituto de juicio por jurados
en la Argentina hasta cuestiones mds controvertidas relacionadas con
la seleccién del jurado, la prueba, el veredicto, la pena y su tratamiento
en la jurisprudencial actual.

Celebramos una vez mds no sélo el apoyo constante de Editorial
Jusbaires y del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos
Aires en las diversas publicaciones que hemos presentado sobre la
tematica del juicio por jurados, de las cuales este es el tercer trabajo
destinado a dicha institucién, sino también la ayuda y el soporte ins-
titucional para que, por intermedio de la Unidad de Implementacién
de Justicia por Jurados, se sigan desarrollando todas las actividades de
capacitacidn, actualizacidn, concientizacién y difusién que se llevan a
cabo desde hace ya muchos afos.

A modo de ejemplo, durante 2016, en el marco de la 422 Feria Inter-
nacional del Libro de Buenos Aires, se realizé con gran éxito el Simula-
cro de Juicio por Jurados, que contd con la participacién del reconocido
actor Lito Cruz. A su vez, se llevo a cabo también un taller practico so-
bre la audiencia de voir dire, se dicté un curso tedrico-practico sobre
cuestiones generales del juicio por jurados destinado a operadores ju-
diciales y profesionales del Derecho, se dicté el II Taller Internacional
sobre cuestiones fundamentales del Juicio por Jurados y técnicas de
destreza en Litigacién con Jurados Populares —en el que participaron
experimentados capacitadores de los Estados Unidos—y se organizé en
forma conjunta con la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires la presentacién del libro Las miiltiples dimensiones del juicio por
jurados, de la investigadora Shari Diamond, en la cual tuvimos el honor
de contar con la presencia de la autora y de Valerie Hans, ambas figuras
relevantes a nivel internacional, quienes intercambiaron experiencias
con diversos operadores de la justicia local.

11
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No deja de ser un desafio seguir trabajando para que la justicia
portefia dicte su propia ley de jurados, tarea en la que el Consejo de la
Magistratura se ha comprometido intensamente durante los tltimos
afios, con el aporte a la Legislatura local de un proyecto de ley que, en-
tendemos, retne los estindares mas altos de calidad, fruto del aporte
de reconocidos juristas que participaron en su redaccion.

Insistimos en que la efectiva implementacién del juicio por jura-
dos como sistema de juzgamiento penal en la Ciudad de Buenos Aires
lograra acercar la justicia a la ciudadania y, a través de la participa-
cién popular, se obtendrd una mayor transparencia en las decisio-
nes judiciales, todo lo cual mejorara, sin lugar a dudas, la calidad del
servicio de justicia.

No podemos dejar de destacar que las experiencias de la provincia
de Buenos Aires y de Neuquén, ademas de resultar altamente positi-
vas, evidencian un efectivo incremento de la participacién ciudadana
en la administracién de justicia y fortalecen definitivamente la con-
fianza del pueblo en las decisiones judiciales.

La presentacién de esta obra es un aporte mas para reafirmar nues-
tro compromiso de trabajo hacia este objetivo.

Dr. Gustavo Letner Dra. Luciana Pifieyro
Juez en lo Penal, Contravencional Titular de la Unidad de
y de Faltas de la Ciudad Auténoma  Implementacién de Justicia
de Buenos Aires por Jurados del Consejo de la
Magistratura de la CABA
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LA EVOLUCION DEL JURADO EN LA ARGENTINA

Por Denise C. Bakrokar™ y Natali D. Chizik™

INTRODUCCION

El caso del jurado en la Reptiblica Argentina es claramente parti-
cular. A pesar de que la Constitucién Nacional establece en tres de sus
articulos que los juicios deben realizarse con participacion ciudadana,
desde 1853, el jurado a nivel nacional es una deuda pendiente.

Los articulos de la Constitucion que regulan el juicio por jurados en
nuestro pais son el 24, el 75 inciso 12 y el 118, que proviene de la Consti-
tucién de Norteamérica.’

* Abogada especialista en Derecho Penal. Funcionaria en la Justicia Criminal y Correc-
cional Federal. Integrante del Departamento Juridico de la Delegacién de Asociaciones
Israelitas Argentinas (DAIA). Docente del Departamento de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Buenos Aires. Integrante del Equipo de Juicio por Jurados del Instituto de Estu-
dios Comparados en Ciencias Penales y Sociales. Integrante de la Asociacién Argentina
de Juicio por Jurados. Autora de diversos articulos sobre el juicio por jurados.

** Abogada. Ejercicio independiente de la profesion. Integrante del Equipo de Jui-
cio por Jurados del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Socia-
les (INECIP). Miembro de la Junta Directiva de la Asociacién Argentina de Juicio por
Jurados (AAJ]). Autora de diversos articulos sobre juicio por jurados e integrante del
Equipo de Investigacién sobre el Jurado en Neuquén.

1. Art. 24: “E] Congreso promovera la reforma de la actual legislacién en todos sus ra-
mos, y el establecimiento del juicio por jurados”.

Elart. 75, inc. 12 determina, como una facultad del Congreso: “dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados
o separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo
su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o las perso-
nas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para
toda la Nacién sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecién al principio de nacio-
nalidad natural y por opcién en beneficio de la Argentina; asi como sobre bancarrotas,
sobre falsificacién de la moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que
requiera el establecimiento del juicio por jurados”.

Art. 118: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del despacho de acu-
sacién concedido en la Cimara de Diputados se terminardn por jurados, luego de que
se establezca en la Republica esta institucién. La actuacién de estos juicios se hard en la

13
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Nuestra Constitucién esta compuesta por dos partes, una dogma-
tica en la que se regulan los derechos y garantias de los ciudadanos,
donde se incluye el articulo 24, y una parte en la que se regulan las
atribuciones y funciones de los diversos poderes del Estado, donde
se ubican los articulos 75 y 118. Tal como se puede apreciar, el juicio
por jurados se repite a lo largo de toda nuestra ley fundamental, con
lo cual queda claro que nuestros constituyentes optaron por esta y no
otra forma de enjuiciamiento.

Segiin nuestra ley suprema, es el Congreso Nacional el que debe
dictar las leyes que regulen el juicio por jurados, pero todavia no se
avanzo en este sentido. A principios de la vigencia de la Constitucidn,
el entonces Presidente de la Republica orden realizar una ley sobre
juicio por jurados. Se hizo un proyecto de ley que se presentd en el
Congreso en 1871, que era una copia casi exacta del Cédigo de Proce-
dimiento del Estado de Virginia (EE.UU.). Lamentablemente, nunca
tuvo tratamiento legislativo y en su lugar se legislé un cédigo procesal
completamente inquisitorial. Fue una de las grandes tragedias de la
democracia de Argentina, que a la fecha se ha comenzado a remediar.

Alolargodelos afos, y en periodos de vigencia de la democracia, se
presentaron diversos proyectos de ley que buscaban instaurar el juicio
por jurados, pero todos corrieron igual suerte.

Incluso se ha llegado a sostener que el jurado en nuestro pais cayd
en desuetudo por no haberse regulado a nivel nacional por mas de 150
afios, lo que es a todas luces erréneo, sobre todo teniendo en cuenta que
los tres articulos de la Constitucién que se refieren al juicio por jurados
fueron mantenidos en todas las modificaciones sufridas por nuestra
Ley Suprema, incluso en la ltima reforma de 1994.

Algunos de los argumentos esgrimidos tenian que ver con el costo del
jurado, la posible influencia de los medios de comunicacién en sus deci-
siones, la falta de preparacién de los ciudadanos, su potencial aplicacién
de mano dura, y su desconocimiento de la ley. Estos argumentos fueron

misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando este se cometa fuera
de los limites de la Nacién, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinara por
una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio”.

2. Existieron distintas excusas que postergaron indefinidamente la adopcién de una ley
dejurados por parte del Congreso que, en definitiva, encubren una cuestién de detenta-
miento del poder de los operadores juridicos.

14
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cayendo uno a uno a través de los afios. El tltimo que embiste en contra
del jurado es por la falta de motivacién de sus decisiones, ya que este se
limita a decidir si una persona es culpable o no por los hechos por los que
se lo acusa, sin dar explicaciones acerca de su decision.

De este modo, los detractores del jurado en nuestro pais entienden
que el jurado, a pesar de estar tres veces mencionado por nuestra Cons-
titucidn, es inconstitucional por no permitir el derecho al recurso pre-
visto en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, a los que Argentina ha adherido. Su error se basa en que
confunden la falta de motivacién del veredicto del jurado con la falta de
fundamentos. Asimismo, si el jurado absuelve y no se permite apelacién
de las absoluciones, dichos fundamentos no tendrian ningtn uso.

Sibien es cierto que aquel imputado que apela una condena no po-
see en sus manos —como base para apelar- una opinién escrita en la
cual se explican las razones del jurado para emitir un veredicto con-
denatorio, el tribunal de apelaciones puede revocar una condena si el
veredicto es irrazonable sobre la base de la evidencia presentada en
juicio, y lo cierto es que los jurados arriban a una decisién basados
fuertemente en su razonamiento individual y colectivo.?

Por su parte, no puede sostenerse vilidamente que un acusado que
presencid todo su juicio desconozca los fundamentos detras del vere-
dicto. Por lo demas, la exigencia de motivacién de las decisiones rige
tnicamente respecto de los jueces profesionales, por el principio repu-
blicano de gobierno y para permitir el control por parte de los 6rganos
superiores. En sintesis, este argumento es también insostenible.

Frente a tal resistencia en el orden federal, comenz6 a darse un pro-
ceso peculiar, tal vez porque el movimiento juradista argentino ha sido
siempre muy fuerte; los grandes avances de la democracia comenza-
ron a darse desde las provincias. Estas fueron dictando sus propias
leyes para que sus juicios terminen por jurados, tal como lo ordena la
Constitucion, y asi dejaron atras los sistemas inquisitivos que regian
sus procedimientos.

3. Harfuch, Andrés, “Inmotivacién, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados
clasico”, Derecho Penal, afio I, N° 3 “Participacién Ciudadana en la Justicia”, Ed. Infojus,
2013, p. 113. Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/revistas/revista_derecho_penal/
rvdpeoos-derecho_penal_nro_3.htm;jsessionid=safv66vshadaimojaszrksvdqé?o

15
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EVOLUCION EN LAS PROVINCIAS

De nuestras 23 provincias, la pionera en adoptar participacién ciuda-
dana en su sistema de justicia fue la de Cérdoba, que en 2005 adoptd un
sistema de jurado mixto o escabinado,* compuesto por ocho jueces legos
y tres jueces profesionales. La experiencia cordobesa fue vista como exi-
tosa, a pesar de los problemas de tener jueces profesionales dentro de la
sala del jurado.’ Si bien hubo un contexto de desconfianza inicial hacia
este nuevo sistema, lo cierto es que esta primera experiencia fue suma-
mente positiva y supo abrir un camino al jurado en la Argentina.

Luego hubo un periodo de receso, hasta que en 2011 la provincia
de Neuquén aprobé un nuevo cédigo procesal en el que se regulé el
juicio por jurados al estilo clasico. Ello fue el puntapié inicial para que
varias provincias se acoplaran a la “olajuradista”, y ahora la tendencia
se inclina hacia el modelo de un jurado de 12 integrantes, que consi-
deramos ampliamente superior al sistema escabinado escogido por la
provincia de Cérdoba.

Asi, la provincia de Buenos Aires, una de las mds grandes en la Ar-
gentina, con casi 20 millones de habitantes, también dicté en 2013 una
ley que regula el juicio por jurado, en su modalidad clasica. Esto impli-
c6 el mayor avance en materia juradista en los tltimos tiempos, ya que
Buenos Aires es un ejemplo a seguir por muchas provincias.

Neuquén y Buenos Aires ya han celebrado sus primeros juicios por
jurados con gran éxito, mostrando la efectividad del sistema y el com-
promiso de los ciudadanos. En Neuquén ya se celebraron aproxima-
damente 20 juicios por jurados; en la provincia de Buenos Aires, unos
60 se llevaron a cabo, y estaba contemplada la cantidad de mas de 150
juicios a lo largo del 2016.° Asi, con aciertos y errores, estas provincias
lograron romper la barrera inicial y pasar de sistemas anticuados a sis-
temas realmente adversariales.

4. Hans, Valerie P., “What Difference Do Juries Make?”, Empirical Studies of Judicial
Systems, Editorial Kuo-Chang Huang, 2009, pp. 105-148.

5. Hendler, Edmundo, presentacién en la mesa de debate celebrada el 25 de julio de
2007 en Berlin, en la Humboldt University, organizado por la Law and Society Asso-
ciation de los Estados Unidos. Disponible en: http://www.catedrahendler.org/doctri-
na_in.php?id=31

6. Este articulo fue elaborado en el afio 2016. A la fecha se celebraron 35 juicios en la
provincia de Neuquén y 150 juicios en la provincia de Buenos Aires, aproximadamente.
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Las siguientes provincias en incorporar el juicio por jurados al es-
tilo clasico a sus ordenamientos fueron Rio Negro y Chaco, pero estos
alin no entraron en vigencia. Esta previsto que este afio comiencen a
celebrarse los primeros juicios por jurados en Chaco, aunque a la fecha
no se ha sorteado la lista de ciudadanos que podrian ser convocados
para actuar como jurado,” y respecto de Rio Negro, estd previsto en la
ley que los primeros juicios comiencen en 2018, cuando ya haya entra-
do en vigencia el sistema acusatorio.

Por lo tanto, hoy en dia cinco provincias argentinas ya tienen leyes
que explicitamente incluyen participacién legal en la justicia, y unas
otras tantas como La Rioja, Santa Fe, Chubut, Salta, Santa Cruz y la
Ciudad de Buenos Aires, se encuentran en tratamiento legislativo de
proyectos presentados en las legislaturas provinciales.

De este modo, se inicié un proceso sin precedentes en que las pro-
vincias argentinas tomaron la iniciativa de adoptar procesos respetuo-
sos de la Constituciéon Nacional, en contraposicion a la inaccién del
Congreso Nacional, lo que constituye un ejemplo a seguir por el resto
de las provincias de nuestro pais.

Se trata de un avance esencial en la materia, ya que hace algunos
afios era impensable que algo semejante pudiera llegar a suceder y hoy
es un gran motivo de celebracién en nuestro pais.

LAS DIFERENTES REGULACIONES EN LAS PROVINCIAS

Si bien la mayoria de las provincias que dictaron sus leyes en el tl-
timo tiempo optaron por el modelo de jurados clasico, se pueden ob-
servar algunas diferencias en las regulaciones.

Muchas veces estas diferencias surgieron como resultado de ne-
gociaciones politicas en las que se prefirié adoptar un sistema menos
perfecto, pero adoptar un sistema de jurados al fin. El desconocimien-
to del modelo de juicio por jurados por parte de algunos legisladores y
su temor a lo nuevo los llevaron a desechar algunas cuestiones impor-
tantes del sistema, tales como la unanimidad. Estas cuestiones se plas-
maron en las leyes aprobadas y produjeron un jurado no tan perfecto.

7.Alafecha, la situacién de la provincia de Chaco se mantiene en las mismas condicio-
nes que al momento de la elaboracién del articulo.
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Desde la Asociacién Argentina de Juicio por Jurados consideramos
conveniente que las leyes se aprueben, aunque con defectos, antes que
perder la batalla por cuestiones que se pueden corregir a futuro.

Asi, a pesar de que la ley de Neuquén contaba con algunos errores,
que se fueron perfeccionando en las demas provincias que adoptaron
leyes posteriormente, lo cierto es que la provincia no fue ajena a la idea
de perfeccionarla y por ese motivo se realizo, entre otras actividades, un
Taller Internacional de Juicio por Jurados en 2015, al que se invité a va-
rios expertos en el tema de jurados. El objetivo era no sélo celebrar la im-
plementacién del jurado en Neuquén, sino también poner en evidencia
los inconvenientes que presentaba la ley sancionada, por ejemplo al no
requerir veredictos unanimes por parte del jurado. De este modo, vemos
que incluso en las provincias donde ya rige el sistema de juicio por jura-
dos existe la conciencia de la necesidad de mejorar las flamantes leyes.

ALGUNAS DIFERENCIAS

En primer lugar, las provincias de Neuquén y Chaco entendieron
que el juicio por jurados es obligatorio (art. 118 CN), mientras que Bue-
nos Aires lo ha considerado optativo y, por lo tanto, renunciable por
el acusado, quien puede solicitar un juicio ante un tribunal. Aquellos
que se inclinan por la posibilidad de renunciar al jurado entienden que
este es un derecho para el imputado, quien puede decidir si desea ser
juzgado por sus pares o si, en cambio, prefiere ser juzgado por jueces
profesionales. De hecho, la ley de la provincia de Buenos Aires estable-
ce que para casos con multiples acusados, la renuncia de uno de ellos
a ser juzgado por un jurado afecta al resto de los acusados, quienes
pierden el derecho de ser juzgados por sus pares. Como vemos, este
puede ser un aspecto a modificar en futuras reformas.

En Buenos Aires, en la actualidad hay una alta tasa de renuncia al
jurado. Algunas razones se relacionan con que aiin nos encontramos
en los inicios de esta nueva cultura. Muchos abogados defensores, e
incluso el propio imputado, no terminan de comprender acabada-
mente de qué se trata el juicio por jurados. Asimismo -y légicamen-
te— la defensa selecciona los casos que llevara ante un jurado cuando
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percibe que tendrd una mejor chance de ganar el caso frente al jurado
de pares y no frente a un juez.

Por el contrario, quienes estin por su naturaleza obligatoria, con-
sideran que el juicio por jurados es una garantia del acusado a ser juz-
gado por un jurado pero que, a la vez, existe un derecho del pueblo de
participar en la administracién de justicia, especialmente en los deli-
tos mas severos. En nuestra sociedad hay una gran desconfianza hacia
las decisiones del Poder Judicial, por lo que es sumamente importante
que las personas se involucren activamente en la administracién de
justicia y la doten, en consecuencia, de mayor legitimidad.

Otra delas diferencias se da en la cantidad de votos necesarios para
que un veredicto sea valido. Por ejemplo, la provincia de Neuquén re-
quiere mayorias de 8/4 votos para alcanzar un veredicto de culpabili-
dad. En el caso de Buenos Aires, se requiere mayoria de 10/2 votos para
condenar, y se exige la unanimidad tinicamente para los casos en que
pueda aplicarse una pena de prision perpetua.

Posiblemente, por temor a que los delitos queden impunes, las pro-
vincias prefirieron no requerir la unanimidad y conformarse con vere-
dictos mayoritarios, lo cual entendemos que es un error.

Con el paso del tiempo, el sistema de mayoria se fue aggiornando.
En Rio Negro se ha adoptado la llamada “variante inglesa”:® unanimi-
dad para condenar o absolver, y si luego de un tiempo razonable de
deliberacién los jurados no logran alcanzar un veredicto, se les infor-
marda que se admiten veredictos mayoritarios de 10/2 votos, cuando se
trate de un jurado compuesto por doce personas, y de 6/1 votos en caso
de un jurado de siete integrantes.

Finalmente, la ley de jurados de la provincia de Chaco establece el
modelo clasico del common law: jurado compuesto por doce miembros
y unanimidad para veredictos condenatorios o absolutorios.

El INECIP y la AAJJ° siempre han estado en contra del sistema de
mayorias y han demandado la incorporacién de la unanimidad. Lo
cierto es que la unanimidad nunca fue un obstaculo para alcanzar ve-
redictos validos y estd demostrado que, contrariamente a lo que suele

8. Juries Act 1974, subsection 17 (4). Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1974/23#11g19

9. Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y la Aso-
ciacién Argentina de Juicio por Jurados (AAJ]).
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pensarse, el porcentaje de jurados estancados es minimo. La exigen-
cia de unanimidad es el reconocimiento de la garantia constitucional
de ultima ratio del Derecho Penal y del principio de inocencia, ya que
tnicamente puede condenarse a una persona con el voto uninime del
pueblo. A suvez, la unanimidad proporciona una deliberacién mas ro-
busta entre los jurados, que les confiere a las decisiones una altisima
legitimidad, entre muchos otros beneficios. Por lo tanto, creemos que
las futuras reformas de las leyes existentes hoy en Argentina deben
encaminarse hacia la unanimidad.

Otro de los puntos en el que las diversas leyes provinciales difieren es
qué solucién dar frente a la imposibilidad del jurado de arribar a un ve-
redicto. Las soluciones adoptadas por cada provincia fueron diferentes.

La provincia de Neuquén no reconoce el jurado estancado, y la im-
posibilidad de alcanzar la mayoria requerida conlleva al dictado de un
veredicto de no culpabilidad. Por su parte, en la ley de la provincia de
Buenos Aires si existe la figura del jurado estancado. Entonces, si el
jurado no logra arribar a un veredicto y hay ocho miembros del jurado
a favor de condenar, se les pedira que vuelvan a la sala a deliberar nue-
vamente, hasta tres veces. La idea es superar el estancamiento, pero si
el estancamiento persistiese, se procedera a la disolucién del jurado y
se dispondrd la realizacién del juicio con otro jurado, en la medida en
que el fiscal mantenga la acusacién, pero con una restriccién: sélo se
permite un jurado estancado. Si el jurado se estanca mas de una vez,
el juez deberd absolver al acusado.” En este punto hay una diferencia
con el jurado norteamericano, en tanto limita la persecucion estatal: la
fiscalia esta limitada en su persecucién de una condena.

En Chaco, donde se requiere la unanimidad para condenar o ab-
solver, el jurado estancado estd contemplado, junto con la posibilidad
de reabrir el debate para superar un estancamiento. Entre las opciones
disponibles para superarlo, el juez puede dar instrucciones adicionales,
clarificar instrucciones previas, solicitar a los abogados que brinden
alegatos adicionales, la reapertura de cierto punto de prueba, etcétera

10. Seidman Diamond, Shari; Rose, Mary R. y Murphy, Beth, “Revisiting the unanimi-
ty requirement: The behavior of the non-unanimous civil jury”, Northwestern University
Law Review, 2006, 100 (1): 201-230.

11. Harfuch, Andrés (dir.), El Jurado Cldsico. Manual Modelo de Instrucciones al Jurado. Ley
Modelo de Juicio por Jurados, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2014.

20



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

(Reglas de Procedimiento Penal de Arizona, Comentario 22.4). Si aun
asi el jurado se mantuviese estancado, en tanto no lograse alcanzar la
unanimidad podrd haber un nuevo juicio ante el pedido de la fiscalia,
pero con idéntica restriccion que la establecida en la ley de la provincia
de Buenos Aires: si el jurado se estancase mas de una vez, el veredicto
serd siempre de no culpabilidad.

Finalmente, la ley de la provincia de Rio Negro no prevé el jurado
estancado y, en caso de no alcanzarse la unanimidad, o la mayoria su-
pletoria, se deberd dictar un veredicto de no culpabilidad.

Ademas, y si bien todas las provincias reservaron el juicio por jura-
dos para los casos mas graves, en algunas provincias tales como Neu-
quén, Buenos Aires y Rio Negro el jurado se convoca en un juicio en
funcion de los afios de pena requerida por la acusacién, mientras que
en Cérdoba y Chaco se prevé una lista taxativa de delitos.

LOS ASPECTOS NOVEDOSOS

Las regulaciones del juicio por jurado en Argentina también adop-
taron institutos novedosos en la materia. Muchas de estas inclusiones
tuvieron que ver con el contexto sociocultural de nuestro pais, sumado
alos procedimientos a los que estamos acostumbrados.

En primer lugar, todas las leyes de las diferentes provincias han
exigido que el jurado esté conformado por hombres y mujeres en par-
tes iguales. Aqui, nuestras leyes contienen una regulacién distinta al
deljurado clasico de common law. Lo que se busca es eliminar cualquier
presunta discriminacién por género y, en definitiva, que el jurado sea
representativo de la sociedad y no se excluya a ningin grupo.

Es de destacar en este sentido que el proyecto de ley de jurados de la
Ciudad de Buenos Aires realiza un ajuste a esta previsién del género. Exi-
ge que la cantidad de hombres y de mujeres deba ser de por lo menos cin-
co en cada caso; permite que dos integrantes sean de cualquier género.
Esto pretende garantizar que no haya discriminacién, y a su vez permitir
cierto margen a la actividad estratégica de las partes.

En segundo lugar, la provincia de Chaco adopté el “jurado indigena”
para los casos en que se encuentre involucrado algin miembro de una
comunidad originaria. Sin perjuicio de que la provincia de Neuquén no
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preveia esta posibilidad expresamente, lo cierto es que a fin de garanti-
zarse la pertenencia del jurado a la misma comunidad que la acusada, se
llevé a cabo un juicio integrado parcialmente por miembros de la comu-
nidad indigena Mapuche.? Esto es un avance en la materia, en tanto los
pueblos originarios, los cuales tienen sus propias costumbres, reglas y
formas de resolucion de conflictos, pueblan varias provincias argentinas,
por lo que si se pretende que el jurado sea representativo de cada socie-
dad, la sancién de este tipo de normas deviene adecuada.

En tercer lugar, en Argentina estd contemplada la figura de la que-
rella o el particular damnificado, que interviene como una tercera par-
te en los procesos penales. Asi, las victimas de un delito, sus familiares
y/o determinadas organizaciones también estan legitimadas a parti-
cipar de los juicios penales por jurados en forma independiente del
acusador estatal. En todos los casos, la participaciéon de la querella es
completamente opcional.

Asimismo, si bien hoy en dia el jurado es convocado en casos de
delitos graves, en el proyecto de ley para la provincia de La Rioja esta
contemplado el juicio por jurados en materia civil. En el proyecto de
la provincia de Chubut se prevé un jurado escabinado o mixto para
delitos menores y un jurado clasico para los casos mds graves. En este
sentido, en la provincia de Rio Negro estd contemplado un jurado de 7
personas para los casos con penas de 12 a 25 afios de prisién y un jura-
do de 12 para los casos que prevén penas mayores a 25 afos.

NUEVOS DESAFIOS

Es atil reconocer que esta nueva modalidad de juzgamiento trae
cambios significativos, que conllevan a dejar atras ciertas practicas in-
quisitivas para adoptar otras, propias de un sistema adversarial. En este
sentido, los operadores judiciales se ven en la necesidad de un entrena-
miento adecuado. Vamos abandonando un sistema escrito para adoptar
nuevas formas de litigacion en las que el mayor de los desafios es hablar
y sobre todo adaptar ese relato a un nuevo lenguaje: aquel dirigido a las
personasy no alos jueces profesionales, como veniamos acostumbrados.

12. Disponible en: http://www.juicioporjurados.org/2015/11/veredicto-del-jurado-en-
juicio-relmu.html
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Otro nuevo instituto es la audiencia de voir dire —o audiencia de
seleccién del jurado- de la cual surge el jurado que finalmente va a
intervenir en el caso. Aqui, cada provincia regulé la modalidad de esta
audiencia de forma diversa, admitiendo mas o menos recusaciones
sin causa, las que sin dudas la practica ird moldeando.

Asimismo, se deberdn regular las reglas de evidencia para saber exac-
tamente qué es lo que puede hacerse y qué no en un juicio por jurados, lo
que hoy constituye un escenario desconocido para muchos. Por ejemplo,
revelar —o no— los antecedentes penales del acusado al jurado. Hasta el
momento no habia mucho que reglar en virtud de que los antecedentes
siempre estuvieron agregados al expediente que se encontraba en manos
deljuez. Con el juicio por jurados, la situacién cambia y se tendrd que de-
terminar especificamente en qué casos y bajo qué circunstancias estos se
podran conocer. La ley de Chaco, por ejemplo, prohibe de forma absoluta
que el jurado conozca los antecedentes penales del imputado.

Finalmente, con el sistema de jurados la Argentina viene a romper
con el sistema de la bilateralidad de los recursos, que era tan comin
hasta la irrupcién del jurado. Hoy, el caricter definitivo del veredicto
impide que el imputado sea sometido a un nuevo riesgo, una vez que
un jurado determina que es no culpable. No hay apelacién para la fis-
calia. De hecho, en la provincia de Buenos Aires un fiscal plante6 que
esta irreversibilidad era inconstitucional; sin embargo, el Tribunal de
Casacidn de la provincia dijo que el sistema es correcto y que los fisca-
les tienen una sola chance paralograr la condena de un acusado.” Esto
es un desafio para nuestros operadores del sistema, que le dan mayor
preeminencia a los ulteriores recursos que al juicio en si.

CONSIDERACIONES FINALES

Como se puede observar, las provincias ocuparon un lugar central
en el paso de un sistema de justicia profesional a un sistema con parti-
cipacién ciudadana y dotaron de vigencia a la Constitucién Nacional.

13. Tribunal de Casacién de la provincia de Buenos Aires, Causa N° 71.912 “Lpez, Mau-
ro Gabriel s/Recurso de queja interpuesto por Agente Fiscal”, 02/04/2016. Disponible
en: https://drive.google.com/file/d/oB2yvs_8DQr4dViQsbU9NS2pTZGJuVW8odm9oQ
NXpmZzNLaW]n/view
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En este nuevo renacimiento del juicio por jurados durante los dl-
timos afios resulté de fundamental importancia el rol que ocuparon
diversas organizaciones —como el INECIP y la AAJJ-, que fomentaron
distintas actividades para poder impulsar la participacién ciudadana
en la administracion de justicia. Hoy estos esfuerzos comenzaron a
dar resultados. No solamente las provincias avanzaron sino que, a su
vez, la Nacién también dio un gran paso al introducir el juicio por jura-
dos en el nuevo cédigo de procedimientos de corte acusatorio, el cual
se encuentra en suspenso en la actualidad.

Por tltimo, no podemos dejar de celebrar el hecho de que hoy en dia
practicamente ya no se discute en Argentina la aplicacién o no aplica-
cién de esta forma de participacién ciudadana sino, en todo caso, cudl
es su mejor adaptacion a nuestro sistema. Contamos con la ventaja de
poder aprender de los afios de historia y experiencia de otros paises de
tradicién juradista, a la vez que reconocemos que debemos andar nues-
tro camino en pos de hacer que el jurado argentino sea realmente eficaz.
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EL JURADO INDIGENA EN ARGENTINA

*

Por Andrés Harfuch®, Mariana Bilinski"* y Andrea Ortiz™

A pesar de que la representacién democratica es cominmente de-
clamada como uno de los fines del sistema de jurados, es admitido que
los jurados estadounidenses fallan en lograr una éptima representa-
tividad. Hasta el momento, no podemos contar con un sistema per-
fecto que garantice la plena representacién de todos los sectores de la
vida en una sociedad determinada entre el jurado. Por el contrario, los
grandes paises desarrollados como EE. UU. y el Reino Unido tienen
aun graves problemas con respecto a sus minorias, especialmente con
la poblacién afroamericana (el primero) y asiatica (el segundo).

Elreciente desarrollo en Argentina de los juicios con jurado repre-
senta una importante posibilidad de futuras investigaciones y conti-
nuas discusiones sobre el asunto, ya que los seis proyectos de ley del
jurado en nuestro pais establecen que el panel final de doce miembros
deljurado debe estar integrado por seis mujeres y seis hombres.

Por otra parte, las provincias de Chaco y Neuquén fueron aun mas
lejos y establecieron jurados especiales para las naciones indigenas.
En estos dos casos, siempre que un acusado proveniente de los pueblos
originarios enfrenta un juicio por jurado penal, la mitad del jurado de

* Defensor General del Departamento Judicial de San Martin, Vicepresidente de la
Asociacion Argentina de Juicio por Jurados.

** Abogada de la Universidad de Buenos Aires (UBA) con Diploma de Honor. Especia-
lista en Derecho Penal de la Universidad Torcuato Di Tella. Docente del Departamento
de Derecho Penal, Procesal Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la UBA.
Trabaja en la Defensoria General de la Nacién. Miembro de la junta directiva de la
Asociacién Argentina de Juicio por Jurados (AAJ]). Miembro del Centro de Juicio por
Jurados y Participacién Ciudadana del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales (INECIP). Autora de publicaciones e investigaciones referidas al
juicio por jurados.

*** Abogada, empleada del Poder Judicial de la Nacién, docente concursada como
ayudante de segunda en la Universidad de Buenos Aires (UBA); integrante del comité
de la Asociacién Argentina de Juicio por Jurados y colaboradora en el INECIP, sector:
reforma/jurados. Autora de dos publicaciones.
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doce personas debe integrarse con personas de su tribu. Esta altima
caracteristica representa un enfoque innovador destinado a garanti-
zar lajusticia individual, asi como la participacién de todos los pueblos
en el proceso del jurado.

La Republica Argentina extrae anualmente y por sorteo a sus poten-
cialesjurados de suslistas electorales. A diferencia de los Estados Unidos,
en nuestro pais las elecciones son obligatorias, por lo que todos los ciuda-
danos argentinos se encuentran representados en los padrones, sin dis-
tincidn de clase, raza, religion, género, educacion o clase social. Mds aun,
la provincia de Chaco, por ejemplo, tiene padrones oficiales de cada una
de las naciones indigenas que habitan en su territorio. Esta informacién
se encuentra separada de la lista electoral, pero es suplementaria.

Desde este punto de vista, y aunque parezca paraddjico, Argentina
no tiene los problemas que se le presentan, por ejemplo, a los Estados
Unidos en disefiar pools y venires de jurados que expresen un fair cross
section of the community (“lo mas representativo y justo de la sociedad”).
Nosotros conocemos que el ideal de imparcialidad sélo se alcanza con
el fair cross section of the community en el panel de jurados. Tal repre-
sentatividad debera ser asegurada ex ante de una base de potenciales
jurados que incluya a todos sin discriminacién.!

La opcién argentina que exige que los jurados sean integrados
de manera obligatoria por seis hombres y seis mujeres rompe con la
tradicién histérica del common law en favor de una integracién com-
pletamente aleatoria de los paneles de jurados. Por tanto, las leyes
argentinas de jurados garantizan de antemano cualquier presunta
discriminacién por género.

Sabemos por la historia que, hasta bien entrada la decada de 1970,
ni las mujeres, ni los jévenes, nilos indios, ni los afroamericanos, ni las
minorias raciales o religiosas podian integrar los jurados.? El jurado
no fue nunca representativo por la discriminacién y exclusion siste-
matica de esos grupos de las listas de jurados.’ Si bien la discrimina-
cién de género ya no es legalmente permisible en los Estados Unidos,

1. Harfuch, Andrés, Juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires: ley provincial 14.543,
Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2013, p. 143.

2. Gastil, John y Hans, Valerie, El juicio por jurados: Investigaciones sobre la deliberacion, el
veredicto y la democracia, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2014, p. 134.

3. Gobert, James, Justice, Democracy and the Jury, Dartmouth, 1997, p. 136.
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o en otros paises, en ningin lugar del mundo se aseguré la igualdad de
género en la composicién del jurado, de manera sistematica y repre-
sentativa, como en nuestro pais.

El derecho constitucional norteamericano siempre sostuvo que la ga-
rantia de imparcialidad requiere una seleccioén por sorteo de los poten-
ciales jurados sobre la base de una lista lo mas representativa posible de
la sociedad (fair cross section of the community). Pero de ninguna manera se
reconoce en cabeza del acusado un derecho constitucional a un jurado
especial compuesto por miembros de sus mismas caracteristicas; v. gr.:
jurado indigena; afroamericano, femenino, etcétera.* Quizas, debidoala
experiencia de recurrentes conflictos de racismo en la seleccién de los
jurados en muchos paises del common law, y a que la seleccién aleatoria
muchas veces dio como resultado jurados no representativos, la legisla-
cién argentina decidié ir més alld y optd por otro camino para lograr un
jurado representativo, al menos en respeto a la igualdad de género.

La literatura sobre este punto es abundante: las minorias raciales
contintian siendo fuertemente subrepresentadas en los jurados. Por
tal razén, Argentina decidié imponer de manera obligatoria la igual-
dad de género —seis jurados hombres y seis jurados mujeres—. Este sis-
tema goza de una alta aceptacién social y nadie lo ha cuestionado ni se
han verificado problemas en este sentido.

Distinto es el caso del jurado indigena establecido en las provincias de
Chacoy Neuquén. Sus efectos habra que verlos con el avance del tiempo.

A pesar de que la Argentina no presenta los problemas raciales de
Estados Unidos, la poblacién de sus provincias estd compuesta por
distintos pueblos indigenas. No son considerados “minorias”; por el
contrario, son “pueblos originarios” ancestrales preexistentes a la Na-
cién Argentina misma. La observacién de la deficiente representacién
en los jurados de las minorias en otros paises® llevd a que en las provin-
cias de Chaco y Neuquén se decidiera dar un tratamiento y un estatus
diferente alos pueblos originarios que habitan en su territorio, a fin de
garantizarles su participacion.

4. Abramson, Jeffrey, “We, the jury...”, Cambridge, Harvard University Press, 2003, p. 10.

5. Hans, Valerie y Vidmar, Neil, Judging the jury, Nueva York, Perseus Publishing,
1986, p. 63.
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Las leyes argentinas establecen lo siguiente:
Articulo 198, inciso 6 del CPP de Neuquén:

Eljurado deberd quedar integrado, incluyendo los suplentes, por hombres
y mujeres en partes iguales. Se tratard de que, como minimo, la mitad del
jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural del imputado. Se
tratard también, en lo posible, que en el panel de jurados haya personas
mayores, adultas y jévenes.

Articulo 4 de la Ley N° 7661 de Chaco:

Cuando el acusado pertenezca a los Pueblos Originarios Qom, Wichi o
Mocovi, la mitad del jurado de doce (12) miembros estard integrado obli-
gatoriamente por hombres y mujeres de su misma comunidad originaria.

No se conoce otra regulacion similar a las mencionadas ut supra
que determine la composicién del jurado bajo dicha representacién
sistemdtica de un cierto grupo de personas.®

En definitiva, la exigencia de hombres y mujeres en partes iguales y
su extraccién de un padrén electoral sin exclusiones asegura, en gran
medida, la meta democratica del ideal de imparcialidad que proviene
delanocién deljurado como representacién justa y equitativa de la co-
munidad. Nada mas cercano al ideal constitucional de imparcialidad
de un juzgador en la Argentina que esas previsiones.

Parte de esta opcién se debi a que, a pesar de que todos los ciuda-
danos indigenas se encuentran inscriptos en las listas electorales, la
posibilidad estadistica de que alguno de ellos salga sorteado para inte-
grar el jurado es muy baja. Por lo tanto, dada la especial consideracion
a esos pueblos y a sus normas ancestrales comunitarias, el legislador
asegurd una fuerte representacién tribal. En la provincia de Chaco,
por ejemplo, las tres naciones indigenas Qom, Wichi y Mocovi tienen
sus propias listas electorales oficiales y, por ello, no hay posibilidad al-
guna de manipulacién de los potenciales jurados que van a juzgar un
caso. El sorteo anual, en consecuencia, sigue siendo aleatorio.

La experiencia dird si esta especial integracién con pueblos indige-
nas asegura juicios imparciales y si es aceptada por el pueblo.

6. Sin embargo, ver la descripcidn de jurado mixto que realiza Constable, Marianne,
“The Law of the Other: The Mixed Jury and Changing Conceptions of Citizenship, Law and
Knowledge,” University of Chicago Press, 1994.
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EL PRIMER JUICIO POR JURADO INTERCULTURAL EN
ARGENTINA

Las leyes mencionadas entraron en accién concreta a finales de 2015,
cuando en la provincia de Neuquén se realizé el primer e histérico juicio
por jurados intercultural de América Latina, y quizas del mundo.

Ello transcurri6 cuando la fiscal solicit6 15 afios de prisién para la li-
der mapuche Relmu Nanku, madre de tres hijos, quien representa a la
comunidad Newen Winkul ubicada en Portezuelo Chico, a unos 30 ki-
lémetros de la ciudad de Zapala. Ella fue acusada de atacar a la oficial de
justicia Verdnica Pelayes durante la notificacién de desalojo desarrollado
en territorio ancestral indigena. El 28 diciembre de 2012, Pelayes —junto
con un grupo de policias, guardias privados y una retroexcavadora- in-
gresaron en la propiedad mapuche y exhibieron la orden emitida por la
jueza civil de Zapala, que permitia inmediatamente el avance de la re-
troexcavadora para comenzar con los trabajos de la empresa de hidrocar-
buros Apache Corporation, que estaba operando en la zona.

Los mapuches habian colocado barreras y cercos para evitar la ex-
traccién de petrdleo en la zona, con el argumento de que sus vertidos
contaminaban las tierras. A pesar de la orden emitida por la jueza, los
miembros de la comunidad reaccionaron arrojando piedras al grupo,
al percatarse de que la miquina retroexcavadora ya habia comenzado
a quitar las vallas. En el medio del suceso, una de las piedras lanzadas
por los mapuches golped en la cara de la oficial Pelayes, quien sufri6
una fractura del tabique nasal. La victima identificé rapidamente a
Relmu Nanku como la persona que le habia lanzado aquella piedra,
y en forma inmediata efectud la denuncia penal contra ella y contra
otros dos prominentes lideres mapuches, Mauricio y Martin Maliqueo
Rain, quienes fueron acusados también por la Fiscalia en relacién con
el ataque, pero por un cargo menor de “dafio agravado”.

En un comienzo, la fiscal Sandra Gonzélez Taboada calificé el caso
como lesiones corporales graves, pero luego cambid los cargos de la
acusacion a tentativa de homicidio y lesiones graves, pidiendo por ello
contra Relmu Nanku una pena de 15 afios de prisién —totalmente des-
proporcionada en relacién con el minimo penal, que es de ochos afios
en los casos de homicidio-.
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Dicha acusacion tan grave exigid el desarrollo de un juicio por jura-
dos, lo que permitié ala defensa, en linea con el nuevo Cédigo Procesal
Penal de la provincia, solicitar un jurado intercultural. El Cédigo prevé
que la mitad de los miembros del jurado debe provenir del mismo en-
torno social y cultural que el acusado.

Esasiqueel27de octubre de 2015 comenzd el primer juicio intercul-
tural argentino compuesto por doce jurados, seis de ellos pertenecien-
tes al pueblo mapuche. Lo novedoso fue no sélo el jurado intercultural,
sino que el juicio en su totalidad se desarroll, por primera vez, simul-
taneamente en los dos idiomas: el de los acusados, mapudungun, y el
de la victima, espafiol.

Durante seis dias se dieron a conocer las graves injusticias sufridas
por la tribu, provenientes tanto de las empresas petroleras como del sis-
tema judicial. Lo mas importante fue que la fiscal no pudo comprobar la
existencia de la famosa “roca o piedra” por ningtn otro testigo ademas
de la propia victima. El abogado de esta tltima, representada como par-
te querellante en la sala de juicio, se refiri6 a los integrantes de la comu-
nidad mapuche como “delincuentes que viven en la ilegalidad”.” Por su
lado, el poderoso testimonio de Relmu Nanku culminé con la siguiente
frase: “me quieren condenar por ser pobre, india y mujer”.®

En la mafiana del octavo dia, el jurado recibi6 las instrucciones que
impartié el juez. Se les anoticié que poseian 48 horas para arribar a
una decisién final. Sin embargo, les tomd tan sélo dos horas de deli-
beracién. Al finalizar, el presidente del jurado dicté el veredicto de “no
culpabilidad” y la sala de juicio abarrotada de gente estall6 con aplau-
sos y gritos de “marici weu!” (jVictoria!, en idioma mapuche).

Tras recibir el veredicto que declaraba su no culpabilidad, las pa-
labras de Relmu Nanku dejaron la sensacién de que se habia hecho
justicia. Ella expresé: “El jurado que representa al pueblo es mucho
mas consciente que jueces y fiscales, nosotros sabiamos que ellos iban
a sentir igual que nosotros cuando nos resistimos a ser avasallados”.’

7. Disponible en: http://www.kalewchefm.org/noticias/la-tijereta/2717-juicio-por-ju-
rado-para-juzgar-mapuches-isera-plurietnico

8. Disponible en: http://www.resumenlatinoamericano.org/2015/11/04/relmu-resiste-a-
las-condenas-de-la-historia-veredicto-declara-inocentes-a-relmu-mauricio-y-martin/
9. Disponible en: http://www.telam.com.ar/sociedad, del 4/11/2015.
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El desarrollo de este juicio histdrico brindé un paso importante en
la reduccién de los intentos de criminalizar a los lideres indigenas que
defienden su territorio. Segiin los informes, en la provincia de Neuquén
existen aproximadamente 241 lideres indigenas acusados y el sesenta
por ciento de ellos se encuentra relacionado con la lucha por sus tierras.

“La decision tomada por el jurado hoy es un signo de esperanza
y una reivindicacién histérica de los derechos de los mapuches”, dijo
el abogado defensor Dario Kosovsky. Este veredicto ejemplar “reivin-
dica a una mujer luchadora a la que se persiguié para escarmentar
a los pueblos originarios, y este jurado no lo permitié (..) hay mu-
cha persecucién y racismo, y es necesario organizarse para seguir
luchando”.’Ademas, agregd: “que haya sido absuelta por un jurado es
una gran reivindicacion politica. No lo dijo un juez, lo dijo el Pueblo”.

Este juicio tuvo una enorme repercusién nacional e internacional.
Dos de los motivos se pueden observar con claridad: era un juicio por
jurados y, ademas, la mitad de sus integrantes eran indigenas. Cual-
quier investigador hubiera deseado estar alli para testear esta expe-
riencia Gnica y poder comparar, al mismo tiempo, este veredicto con
aquel al que hubiera arribado un tipico tribunal del civil law, integrado
por tres jueces técnicos.

CONCLUSION

La exigencia legal de hombres y mujeres en partes iguales en los pa-
neles de jurado ya lleva diez afios en Cérdoba y dos afios en Neuquén y
Chaco. Parece ser ya un derecho adquirido, que goza de una alta acepta-
cién social. El Poder Judicial argentino esta mayoritariamente integra-
do por varones. El jurado, con dicha composicién, es el tnico tribunal
argentino que asegura ex ante la completa igualdad de género.

En suma, el requisito de igualdad de hombres y mujeres y la exis-
tencia de un registro electoral inclusivo aumenta, en gran medida, la
capacidad de lograr en Argentina el ideal democratico de justicia que
proviene de la nocién del jurado como la Gnica representacién justa
y equitativa de la sociedad (fair cross section of the community). Este en-

10. Idem.
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foque maximiza el objetivo de obtener veredictos provenientes de un
verdadero tribunal imparcial.

Por otra parte, el enfoque de asegurar una representacion sustan-
cial de los pueblos originarios en los juicios particulares es otra mane-
ra, en Argentina, de intentar maximizar la equidad y la imparcialidad.
La experiencia dira si esta integracion especial con pueblos indigenas
es un éxito en el logro de estos objetivos y si es aceptado por sus pro-
pios pares, por la poblacién.

Al menos, con este primer y tan celebrado juicio intercultural, la
Republica Argentina parece haber empezado con éxito este camino
tan importante.
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REFLEXIONES EN TORNO AL JURADO
COMO GARANTIA DEL IMPUTADO Y LA
OBLIGATORIEDAD DEL JUICIO POR JURADOS

Por Patricia Lopez” y Ariel Ospitaleche™

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar en torno a una dis-
cusion que es y puede llegar a formar parte de la articulacién del juicio
por jurados en el ordenamiento procesal local a partir de su obligato-
riedad para determinados delitos.! Esta discusion estriba en el cardcter
que le damos a dicho instituto en caso de entenderlo como una garan-
tia del imputado, o bien como modelo de administraciéon de justicia.
Las implicancias de la respuesta que demos a este interrogante tienen
multiples consecuencias. Pero lejos de adoptar una categérica postura
frente a las tensiones que se dan entre estas dos perspectivas, recons-
truiremos algunos puntos problematicos partiendo de la premisa de
que los propios sistemas procesales estan sometidos a una constante
transformacion, cuya dindmica se encuentra atravesada por las cons-
trucciones culturales y politicas de cada momento histérico.

FL JURADO FRENTE AL PODER. UNA PERSPECTIVA HISTORICA

Varias consideraciones pueden hacerse sobre el origen del juicio
por jurados. De hecho, tal como sefnala Hendler, en muchas oportuni-
dades se efectia una reinterpretacién de sus antecedentes historicos
conforme la perspectiva que se quiera resaltar, a partir del enfoque
politico de quien la lleva a cabo.

* Defensora de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N°1de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

** Prosecretario Coadyuvante de la Defensoria de Primera Instancia en lo Penal, Con-
travencional y de Faltas N° 1 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

1. Letner, Gustavo, “Comentarios al Proyecto de Ley de Juicio por Jurados en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires”, en Juicio por jurados en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2014, p. 175

2. Hendler, Edmundo Samuel, El juicio por jurados: significados, genealogias, incdgnitas, Bue-
nos Aires, Del Puerto, 2006, p. 235.
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No obstante ello, luego de un pormenorizado andlisis de las his-
téricas del jurado asi como de sus vaivenes, el autor remarca que en
diversos aspectos el instituto se constituyb como una alternativa para
el imputado. Recurre asi a Mommsen, para referir cémo en el proceso
romano el condenado por el magistrado podia impugnar la ejecucién
dela pena recurriendo a la decisién dltima de la ciudadania.? También
halla un antecedente en las denominadas ordalias, en las que se reco-
noce la prerrogativa del imputado a someterse a los ciudadanos que
puedan dar testimonio del hecho, a partir del Cuarto Concilio de Le-
tran.* Refiere también cémo fueron mutando las primeras formas de
enjuiciamiento popular en la Inglaterra que se reestructuraba luego
dela conquista de los normandos, a raiz de las protestas de los “comu-
nes”, que derivaron en el establecimiento del derecho de los acusados
arecusar a quienes hubieran formado parte del conjunto de los repre-
sentantes de la denuncia.’ Vemos asi que en su origen inglés podemos
encontrar la tensién que planteamos entre una forma de legitimar el
poder de la autoridad y un derecho del ciudadano. Como sefiala Sward:

... originalmente, el jurado era un dispositivo inquisitorial en el cual los
ciudadanos del vecindario donde habia ocurrido la disputa eran convoca-
dos para informar al tribunal lo ocurrido. Si estos jurados convocados no
sabian lo que habia ocurrido se les requeria que llevaran a cabo averigua-
ciones (inquiries) y luego afirmaran mediante juramento al tribunal c6mo
habian sido los hechos. A lo largo de varios siglos evolucioné a su forma
presente, en la cual se espera que los jurados no tengan conocimiento del
asunto, salvo lo que escuchan de los tribunales.®

No obstante la tensién sefialada, en Inglaterra podemos advertir
que su desarrollo se constituyé como una prerrogativa del ciudada-
no contra la autoridad. En este sentido, podemos referenciar la Carta
Magna de 1215, que en su seccion 39° reconoce el derecho segiin el cual:

3. Idem, “El juicio por jurados como garantia de la Constitucién”, revista El Derecho,
2000. Disponible en: http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=52

4. 1dem, Eljuicio por jurados: significados, genealogias, incdgnitas, op. cit., p. 235.
5. Idem, “Eljuicio por jurados como garantia de la Constitucién”, op. cit.

6. Sward, Ellen E., “The Seventh Amendment and the Alchemy of Fact and Law” (tra-
duccién propia), Seton Hall Law Review, vol. 33, Iss. 3, article 2, 2003.
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Ningtan hombre libre serd arrestado, o detenido en prisién o desposeido
de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera; y no
dispondremos sobre él, nilo pondremos en prisién, sino por el juicio legal
de sus pares, o por la ley del pais.”

Siguiendo a Hendler, podriamos decir que, desde esta perspectiva:

... el establecimiento del jurado tendria el sentido de proteger a las capas so-
ciales mas débiles frente al poder gobernante, permitiéndoles restringir las
atribuciones de este tltimo y preservar sus propias pautas de comportamien-
to (...). Esa es la funcién de la participacién ciudadana en el enjuiciamiento
penal y la del juicio por jurados en particular: resguardar la homogeneidad
cultural de quienes imponen los castigos y quienes son castigados.®

Citando a Dawson, podemos remarcar el hecho de que la prerro-
gativa de acceder a ser juzgado por los pares “siempre significé una
restriccion al poder real y eso es lo que sirvid, siglos después, para con-
vertirla en un simbolo de libertad frente ala opresién y para consolidar
la implantacién de esa forma de juzgamiento”.®

Esta perspectiva sobre la institucién del jurado cobré otro valor al
cruzar el Atlantico, en la historia del propio nacimiento de los Estados
Unidos de América, pais en el cual hasta el dia de hoy tiene un gran
peso simbodlico. Es interesante lo que apunta Stiirner, quien llama la
atencion sobre el hecho de que “no obstante la escasa cantidad de pro-
cesos que arriban para su conocimiento ante el jurado -no mas del 2%
al 3% este impregna la totalidad de la estructura procesal y es un im-
portante medio de presion politico-juridica”.”

Una perspectiva bastante categérica nos puede ilustrar como se
erigid el jurado en los origenes de los Estados Unidos:

... hablando en términos pricticos, no puede haber derecho legal a resistir
a la opresién del gobierno a menos que exista algiin tribunal establecido
por la ley, distinto del gobierno y totalmente independiente, por encima

7. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/6/2698/17.pdf

8. Hendler, E. S., “La significacién garantizadora del jurado”, disponible en: http://
www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=61

9. [dem.

10. Stiirner, Rolf, “Derecho procesal y culturas juridicas”, Ius et Praxis, vol. 13, N° 1, Chi-
le, Universidad de Talca, 2007, p. 435.
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de él, para juzgar entre este y quienes resisten su opresion (...). El inico
tribunal conocido por nuestras leyes, para este propdsito, es el jurado. Si
el jurado no tiene el derecho de juzgar entre el gobierno y aquellos que
desobedecen sus leyes y resisten su opresion, el gobierno es absoluto, y las
personas, legalmente hablando, son esclavos.”

Tal como afirma Sward, las practicas coloniales reflejan el hecho de
que el jurado fue una de las instituciones mas importantes de la lucha
por la independencia. Los jurados coloniales rechazaban a menudo el
aplicar las leyes britdnicas, lo que derivé en diversos esfuerzos de di-
cho pais por impedir que el instituto fuera aplicado. De esta manera,
el privar a los colonos del juicio por jurados fue considerado uno de los
principales agravios hacia estos, el cual hall6 su manifestacién contra
el Rey en la Declaracién de Independencia.”

El antecedente de nuestro juicio por jurados mas palmario es justa-
mente la Constitucién de los Estados Unidos de América, inspiradora
del articulo 117 de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de Ve-
nezuela de 1811. En lo que atafie a este trabajo, cabe reproducir la En-
mienda VI de la propia constitucion del pais primeramente nombrado:

En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado ra-
pidamente y en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en
que el delito se haya cometido, el cual debera haber sido determinado pre-
viamente por la ley; asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa
de la acusacién, de que se le caree con los testigos que depongan en su
contra, de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y
de contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.?

Hendler remarca asi que el articulo III, seccién 2 de la Constitucion
estadounidense, relativa al juicio por jurados, aparece como una res-
puesta a la declaracién de independencia en la que los colonos recla-
maban al rey de Inglaterra “for depriving us, in many cases, on the benefits
of trial by jury”. Sefala asi que esto, junto con la sexta enmienda, evi-
dencian el contenido garantizador del jurado. Y su propuesta totaliza-

11. Spooner, Lysander, An Essay on the Trial by Jury (traduccidn propia), Boston, John
P. Jewett and Company; Cleveland, Ohio, Jewett, Proctor & Worthington, 1852, p. 13.

12. Sward, Ellen E., “The Seventh Amendment and the Alchemy of Fact and Law”, op. cit.

13. Archivo Nacional de los Estados Unidos. Documento disponible en espafiol en:
https://www.archives.gov/espanol/constitucion.html
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doraen laletra delaley, mas que marcar la “obligatoriedad”, evidencia
la obligacién de asegurar ese derecho para todo imputado.*

Esta clave hermenéutica del significado del jurado para el proce-
so estadounidense tiene extensa apoyatura en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos,” la cual ha reafirmado este de-
recho al considerar incluso su renunciabilidad.’* No obstante, la doc-
trina contemporanea también ha advertido la tensién que sefialamos
en los tltimos precedentes de dicha Corte, en los cuales se ha entendi-
do que se enfatiza cada vez mas la dimensién colectiva del derecho al
juicio por jurados.” Sin embargo, esta nueva relectura no estd exenta
de ciertos problemas de interpretacién con respecto al jurado como
derecho del imputado.®®

FL JURADO DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Partiremos de las palabras de Pastor, en cuanto sostiene:

Es un principio democratico el respeto por las leyes vigentes, en especial
por la CN. Frente a sus reglas expresas no existe, en el universo juridi-
co, cortapisa alguna que justifique un juicio penal sin jurados (ni clausu-
la programatica, ni desuetudo, ni nada). La CN es la ley fundamental y,

14. Hendler, E. S., El juicio por jurados: significados, genealogias, incgnitas, op. cit., p. 233.
15. La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha afirmado, por
ejemplo, que: “A right to jury trial is granted to criminal defendants in order to pre-
vent oppression by the Government. ... Providing an accused with the right to be tried
by a jury of his peers gave him an inestimable safeguard against the corrupt or over-
zealous prosecutor and against the compliant, biased, or eccentric judge”, Duncan v.
Louisiana, 391 U.S. 145 (1968). Puede verse también Singer v. United States, 380 U.S.
24 (1965), entre otros

16. Patton v. United States, 281 U.S. 276 (1930)

17. Appleman, Laura L, “The Lost Meaning of the Jury Trial Right” (traduccién propia),
Indiana Law Journal, vol. 84, 2009, Iss. 2, article 1.

18. La autora referenciada se pregunta: “How can the jury trial right be potentially
shared with the community without diminishing the rights assigned to the accused
or entirely disaggregating our current system of criminal justice? Could a defendant’s
request for a bench trial be countered by the people’s right to a jury trial? What might
this mean to the fate of peremptory challenges? Finally, in a world of guilty pleas, how
might a collective jury trial right be applied?” (Idem).
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conforme a ella, el juicio penal es por jurados, y el que no esté de acuerdo
tendra que lograr la reforma de la CN para evitarlo.”

Por su lado, Maier sefiala que el procedimiento penal es disefiado
por la Constitucién Nacional en lo atinente también a su organizacion,
como expresion de los principios politicos y la ideologia en que ella esta
inspirada.® Lo cierto es que en diversas oportunidades se habla de par-
ticipacién ciudadana en la justicia, pero su consagracién normativa en
nuestra Carta Magna® se encuentra en la seccién destinada a los dere-
chosy garantias de todos los habitantes. No obstante, lo cierto es que no
ha sido reconocida mas que como clausula programatica por la propia
CSJN.* Sin embargo, como sostiene el autor citado:

... la mayoria de los preceptos de garantia procesal -libertad e inviolabili-
dad de la defensa, por ejemplo- serian letra muerta si se pensara, como
algunos en el caso, que el legislador ordinario sélo debe percibir una ex-
presién de deseo del legislador constitucional y, por ende, sélo esta facul-
tado, pero no obligado, a seguir y desarrollar el principio.”?

Bajo estas lineas argumentales es posible afirmar que el juicio por
jurados resulta obligatorio desde nuestro modelo constitucional. Sin
embargo, adentrandonos ya en la cuestién de si es un derecho o un
modelo de administracién de justicia, pueden sernos de utilidad los
antecedentes de la consagracion constitucional del instituto.

Una primera aproximacioén a la instrumentacién de la participa-
cién de la ciudadania en decisiones vinculadas con la Justicia sera el
Decreto de libertad de imprenta, aprobado por el Primer Triunvirato
en 1811, que establecié una “Junta protectora de la libertad de impren-
ta”, compuesta por una comisioén de vecinos, que determinaria si con-
figuraba delito o no la publicacién, para luego pasar al juzgamiento
por jueces.* En el marco constitucional, se puede hallar un intento

19. “Acierto e hipocresfa en una sentencia trascendente (sjuicio por jurados ya?)”, en
Revista No hay Derecho, N° 5, Buenos Aires, 1991, p. 17.

20. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999,
T.1, p. 737.

21. Ibidem, p. 778.

22. Fallos: 115:92; 165:258; 208:21; 208:225, entre otros.

23. Maier, J. B.]., op. cit., T. 1, p. 779.

24. Ramirez Braschi, Dardo, “Origenes del juicio por jurados en el Derecho argentino
durante el siglo XIX”, Diario Epoca, Corrientes, 15 de noviembre de 2013.
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regulatorio del juicio por jurados en el proyecto de la Sociedad Patrié-
tica, que lo presenta para su tratamiento a la Asamblea Constituyente
de 1813. Entre otras referencias al instituto, el proyecto establecia que
“el juicio criminal se establecera por jurados”, contempldndolo expre-
samente como garantia de “seguridad individual”.?

Elinstituto ha sido objeto de acalorados debates ya desde la génesis
de nuestro pais. A modo de ejemplo, en El Censor, dirigido por Antonio
José Valdés y Fray Camilo Henriquez, en su nimero del 5 de febrero
de 1818, se publica un articulo: “De los juicios por jurados”, en el cual
llama a la institucion

... establecimiento admirable en el que el ciudadano halla siempre abo-
gados, y jamds enemigos, y donde no se ve expuesto a sufrir en oscuras
prisiones la separacién total de la sociedad humana, y largos y secretos
interrogatorios, entregado a si mismo, sin poder oponer mis que una de-
fensa pasiva a las cuestiones de unos hombres de cuyas intenciones no
estd siempre seguro... el acusado tiene lodos los medios posibles de defen-
sa: el juicio es publico, y la justicia inspira respeto, y jamds terror.

Llegados a este punto, cabe preguntarse: ;cudl es la perspectiva de
nuestra Carta Magna sobre el juicio por jurados?

No obstante reconocer que el jurado también se encuentra en la
parte programatica (art. 75, incs. 12 y 118) de nuestra Constitucion,
Hendler afirma que “las garantias y derechos integran la parte lla-
mada dogmatica de los textos constitucionales y constituyen una ca-
racteristica del constitucionalismo clasico (...) cuyo rasgo distintivo
es la finalidad de limitar al Estado y dar seguridad al individuo fren-
te a él”.7” En este sentido, podriamos advertir que el jurado se erige
como un derecho del imputado, no sélo por el sentido literal que po-
demos darle, sino porque el instituto se halla inserto en un lugar de
la norma que enumera las garantias de todo aquel que se encuentre
acusado en una causa criminal (legalidad, imparcialidad, derecho de

25. Penna, Cristian, “Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los cuestionamien-
tos al juicio por jurados en Argentina”, en Juicio por jurados en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, op. cit., p. 96

26. Levaggi, Abelardo, “El juicio por jurados en la Argentina durante el Siglo XIX”, en
Revista de Estudios Histérico-Juridicos, N° 7, Escuela de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, 1982, p. 178.

27. Hendler, E. S., “La significacién garantizadora...”, op. cit.
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defensa, etc.). Es claro que su finalidad tiene un notable punto de
conexidén con su antecesora anglosajona; erige al jurado como pre-
rrogativa frente al poder.

LAS IMPLICANCIAS PRACTICAS EN TORNO A LA OBLIGATORIEDAD

Afirmar que la vocacién de la consagracion normativa del jurado
en nuestra Carta Magna se inclina a favor de reconocerla como un de-
recho del imputado no tiene muchas mas implicancias respecto de la
forma en que este debe articularse en la época contemporanea. Ello,
dadas las caracteristicas dindmicas y la textura abierta de las normas
procesales. Para considerar la cuestién de la obligatoriedad del juicio
por jurados pueden servir de apoyatura las consideraciones histdricas
expuestas, pero debemos inmiscuirnos en otro conjunto de dimensio-
nes, que tienen que ver con aspectos pragmaticos, politicos e ideoldgi-
cos en torno al proceso penal.

Si vamos de lo general a lo particular, una primera paradoja que se
puede advertir en torno a la obligatoriedad es que las reformas procesa-
les que se desarrollaron en nuestro pais en las altimas décadas se carac-
terizaron por la tendencia a darle cada vez mas preeminencia al rol de las
“partes” en la resolucién del conflicto, el acuerdo sobre la pena, los acuer-
dos probatorios, etcétera. En efecto, la negociacién ha cobrado cada vez
mas relevancia, en la praxis juridica y en la dimensién normativa.

Este aspecto es interesante si tenemos en cuenta que nuestra legis-
lacién local ha sido de vanguardia en la incorporacion constitucional ex-
presa del sistema acusatorio y su reglamentacion a través de institutos
que articulan el principio de oportunidad, como la mediacién o el archi-
vo fiscal. Este avance en el dinamismo del proceso y el principio disposi-
tivo en las normas procesales ha impactado incluso en la legislacién “de
fondo”, la cual termind receptando la disponibilidad de la accién penal a
través del reformado articulo 59 del Cédigo Penal (CP).2

En este contexto se hace cada vez mas dificil sostener la obligato-
riedad de una forma de enjuiciamiento soslayando la voluntad de las
partes, ya sea como garantia o como facultad de la sociedad.

28. Ley N° 27147, BO 18/06/2015.
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En este sentido, el caso del denominado juicio abreviado es para-
digmatico, dado que implica la facultad del imputado para renunciar
a un juicio oral y ptblico; es decir, implica la renuncia a garantias ele-
mentales del debido proceso. Desde la perspectiva de que es una pre-
rrogativa de la sociedad el llevar a juicio por jurados ciertos delitos,
también deberia soslayarse entonces la posibilidad de un avenimiento
en estos casos, dado que en caso contrario se estaria conculcando este
derecho de la sociedad, impuesto obligatoriamente.

A este respecto, Hendler llama la atencién sobre un punto impor-
tante: en el contexto anglosajon en el que tiene su antecedente mds
preeminente el juicio por jurados:

... el reconocimiento de la culpabilidad por el acusado excluye el debate
en juicio y conduce al dictado de sentencia por el juez sin intervencién
alguna del jurado. Se trata de una consecuencia del sistema acusatorio (0
“adversarial”, como prefieren llamarlo los americanos).?”

Haciendo una pormenorizada distincion entre el veredicto, la de-
cision judicial y la condena, Bovino concluye, respecto al juicio abre-
viado, que

... la admisién de culpabilidad no es una prueba de cargo que sirva al
acusador estatal, sino una declaracién formal del imputado sobre su cul-
pabilidad por uno o mas hechos punibles, que acepta como verdadera,
e implica la renuncia a sus derechos constitucionales —v. gr., a un juicio
por jurados—.*°

La comparacién de Bovino es clara al senalar que

... en el sistema estadounidense, la verdad opera como verdadera garantia
del imputado. Cuando no hay juicio, no desempefia un papel relevante,
pues el consenso desempefia la misma funcidn, y si no se pudiera demos-
trar la “verdad real”, esta sélo operaria para quebrar el consenso que fun-
dala gran mayoria de las condenas.*

Para el proceso anglosajén, la admision formal de culpabilidad es
equivalente a un veredicto de culpabilidad. Es por este motivo que el

29. Hendler, E. S., Eljuicio por jurados: significados, genealogias, incognitas, op. cit., p. 232.
30. Bovino, Alberto, “Procedimiento abreviado y juicio por jurados”, en Maier, Julio B.
J., (dir.), Juicio por jurados en el proceso penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, p. 63.

31. Ibidem, p. 85.
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énfasis de la jurisprudencia estadounidense estd dado en las carac-
teristicas de la renuncia al jurado, las cuales deben tener una serie
de resguardos particulares.’? Desde el punto de vista del juicio abre-
viado, pareceria que la manera posible de compatibilizar la disponi-
bilidad de la accién penal, en detrimento del principio de legalidad
procesal, es entender el jurado no como obligacién, sino como un
derecho del imputado.

Otra cuestidn se suscita a partir de preguntarnos de qué manera
pueden convivir en un mismo sistema el derecho del imputado a ser
juzgado por un juez profesional, con la imposicién de un modelo que
establece una forma de enjuiciamiento por jurados. En otras pala-
bras: ;como interpretar el principio de progresividad a la luz de una
impuesta obligatoriedad del juicio por jurados a partir de la sancién
de unaley que lo disponga hacia el futuro? Cabe resefiar, como sefa-
la Juliano, que

La prohibicién de regresividad es la necesaria contracara del principio
de progresividad e implica el impedimento de introducir modificaciones
legislativas o de otro orden que disminuyan los niveles preexistentes de
derechos y garantias. Serfa incoherente y contradictorio predicar que los
Estados tienen el compromiso de hacer progresar los derechos si a la vez
admitiéramos que también tienen la posibilidad de introducir modifica-
ciones legislativas o de otro orden que hagan retrogradar esos estandares.”

Conforme al propio criterio de la CIDH:

... resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuentra en el
capitulo III de la Convencién, titulado “Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales”, se ubica, también, en la Parte I de dicho instrumento, titulado
“Deberes de los Estados y Derechos Protegidos”y, por ende, estd sujeto a las
obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1y 2 sefialados en el ca-
pitulo I (titulado “Enumeracién de Deberes”), asi como lo estan los articulos
3 al 25 sefialados en el capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).>*

32. “United States v. Jackson”, 390 U.S. 570 (1968), con “Brady v. United States”, 397 U.S.
742 (1970), y “McMann v. Richardson”, 397 U.S. 759 (1970), entre otros.

33. Juliano, Mario Alberto, “;El Estado puede modificar la ley de excarcelaciones para
restringir sus alcances?”, en Revista Pensamiento Penal, disponible en: http://www.pen-
samientopenal.com.ar/system/files/2013/12/doctrina37831.pdf

34. Caso “Acevedo Buendia y Otros”, sentencia de 1 de julio de 2009 de la CIDH, ci-
tado en Courtis, Christian, “Comentario al articulo 26 de la CADH”, en Convencién
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De esta manera, podemos sehalar que

... también resultan aplicables a los derechos reconocidos por el articulo
26 las obligaciones derivadas de las normas contenidas en los capitulos IV
y V de la Convencién Americana, que contiene, respectivamente, normas
sobre suspensién de garantias, interpretacién y aplicacién de las disposi-
ciones del tratado, y sobre la correlacién entre deberes y derechos.

Asimismo, se afirmé que la nocién de progresividad implica tam-
bién “la prohibicién de adoptar medidas regresivas (la llamada prohi-
bicién de regresividad)”.*

La obligatoriedad del juicio por jurados entendido como una pre-
rrogativa de la ciudadania de juzgar a sus pares se torna mas proble-
matica desde una perspectiva pragmatica, dado que es absolutamente
inviable “garantizar” que todos los juicios sean llevados ante un jurado.

En nuestro proceso local, por ejemplo, el propio articulo 42 de la
Ley N° 7 establece que

Para los delitos criminales cuya pena en abstracto supere los tres (3) afios
de prisién o reclusidn, se constituird a opcién del imputado, un tribunal
conformado por el juez de la causa y dos (2) jueces sorteados, de entre los
juzgados restantes.”

En otras palabras, el imputado puede optar, sin mayores conse-
cuencias, por un tribunal unipersonal o colegiado. Esto no constituye
ningan atropello contra las garantias, sino que implica admitir facto-
res que tienen que ver con la praxis y la dindmica del proceso penal.

A este respecto, Anitua ha sefialado que

... algunas criticas formuladas hacia el Jurado lo catalogan de ineficiente
para implementar las politicas penales actuales (por costo, por tiempo,
por dificultades varias). Justamente esto es lo que yo sefialo como ventaja,
ya que la existencia del juicio por jurados en todos los casos criminales es
evidentemente incompatible con las politicas de panpenalismo, que con
atajos y selecciones si llevan adelante los jueces profesionales. Si se toma
en serioy se lleva a sus tltimas consecuencias la obligacién constitucional,

Americana sobre Derechos Humanos, Comentario, Steiner, Christian y Uribe, Patricia
(editores), Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

35. Ibidem, p. 670
36. Ibidem, p. 673.
37. BOCBA N° 405 del 15/03/1998.
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se permitira la necesaria reflexion sobre el poder punitivo y se impulsard
una radical reforma del cédigo penal, a la vez que una reforma profunda
de la organizacién judicial, y también una reforma del procedimiento.®

No obstante la profundidad del planteo del autor citado, no puede
dejar de advertirse que la combinacién de la obligatoriedad del jurado,
con la dificultad que conlleva su implementacién en la practica, més el
ingrediente procesal del juicio abreviado a la mano de los operadores
nos puede llevar a consecuencias indeseadas. No debe olvidarse, como
ha remarcado Gullco, que

...en los Estados Unidos, el derecho del acusado a ser juzgado por un jura-
do integrado por sus pares es mas tedrico que real: en la actualidad, el 95%
de los casos criminales no es juzgado por un jurado sino que se resuelve
mediante un acuerdo entre el fiscal y el defensor, procedimiento que es
conocido como plea bargaining.®

Asimismo, tal como sefiala Bianchi, la tendencia del mundo anglo-
sajon es a reducir cada vez mas el empleo de este instituto.* En este
sentido, la resena de Duff sobre el diverso y complejo catdlogo de casos
en los que se limita al derecho a ser juzgado por jurados populares es
bastante ilustrativo. En contraste con lo que ocurre en nuestras latitu-
des, ya en 2001 sefialaba que la tendencia del mundo anglosajén era re-
ducir el nimero de casos que recaian en el procedimiento por jurados.
Ante todo, el autor llama la atencion sobre una cuestién muy particular:
no obstante el hecho de que el juicio por jurados en Inglaterra y Esco-
cia ocupa menos del 1% de los casos criminales, mantiene una inmensa
importancia politica y simbdlica. Asimismo, advierte que el “derecho al
juicio porjurados” puede ser limitado por: 1. la propialey, 2. la discrecién
del acusador, 3. la decisién judicial, 4. la renuncia del imputado. Esto
varia segtin la jurisdiccion, que adopta diversas combinaciones de estas

38. Anitua, Gabriel Ignacio, “Juicio por jurados y Constitucién Nacional”, en Roberto
Gargarella (coord.), La Constitucion en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2011.

39. Conf. Steiker, Carol, “Criminal Procedure”, en Tushnet, Mark; Graber, Mar A. y
Levinson, Sanford (dirs.), The Oxford Handbook of the American Constitution, Oxford
University Press, 2015, Capitulo 31, Seccién IV) , citado por Gullco, Hernan Victor, “El
juicio por jurados y el derecho al recurso”, op. cit.

40. Bianchi, Alberto B., El juicio por jurados, Buenos Aires, Editorial Abaco, 1999, p. 83.
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variantes.” En el caso de la renuncia del imputado, también varia segiin
cada jurisdiccion. En el trabajo resefiado se advierte que, de acuerdo a
cada pais, la renuncia del imputado al juicio por jurados puede estar li-
brada a su mera voluntad, al acuerdo con la fiscalia y el 6rgano jurisdic-
cional, o estar fuertemente limitada por la ley, entre otros tantos casos.”
Lo que no se advierte en ninguna jurisdiccion es que todos los casos de-
ban ser llevados ante un jurado popular. Asimismo, afirma:

... cada jurisdiccidn, casi inevitablemente, tiende a asumir que su practica
presente representa la forma natural o correcta de determinar qué casos
deben ir a juicio por jurados, y que cualquier cambio, aunque constituya
un ajuste que refleje la practica de otro lugar, es ilegitimo.®

Elhecho de que existan legalmente casos en los que sea obligatorio
el jurado soslayando la voluntad del imputado también genera incon-
venientes desde otro conjunto de principios del proceso penal. Gullco,
por ejemplo, llama la atencidn sobre el siguiente punto:

... no parece ser respetuoso del principio de igualdad ante la ley que un
acusado, juzgado ante un tribunal técnico, tenga el derecho constitucio-
nal de que su condena sea fundada tanto respecto a las conclusiones fac-
ticas como juridicas y que en cambio otro imputado, cuyo caso es resuelto
ante un jurado popular, tenga que “adivinar” cudles fueron los fundamen-
tos de su condena. Y no creo que pueda sostenerse que dicha disparidad
pueda ser minimizada con el argumento de que el segundo de los acusa-
dos ha tenido el “privilegio” de ser juzgado por sus pares, en tanto que el
primero sélo fue escuchado por jueces técnicos.*

Mais alla del desarrollo de las perspectivas de la victima dentro de
las reformas procesales de los tltimos afios, lo cierto es que el derecho
procesal penal se ha erigido como una limitacién al abuso del poder y
de la autoridad contra las personas. De esta manera, es dificil concep-
tualizar un derecho de la ciudadania a castigar de determinada forma.

41. Duff, Peter, “The Limitations on Trial by Jury” (traduccién propia), Revue internationale
de droit pénal, 2001/1, vol. 72, pp. 603-609.

42. Ibidem, pp. 605-7.
43. Idem.

44. Gullco, Hernan Victor, “Eljuicio por jurados y el derecho al recurso”, Revista Latinoame-
vicana de Derecho Internacional, 20/09/2016. Disponible en: http://www.revistaladi.com.ar/
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Decir que existe un “derecho” de la ciudadania a juzgar a una per-
sona por el sistema de jurados implicaria en nuestra opinién graves
inconsistencias a la hora de brindar una respuesta en relacién a los
casos que quedarian abarcados por este sistema de juzgamiento. En
efecto, es dificil determinar el motivo por el cual ciertos casos merecen
ser llevados ante un jurado por encima de otros. No existe en parti-
cular un fundamento supralegal que nos permita definir de manera
categdrica unos casos de otros.*

Por lo tanto, lo que debemos considerar a la hora de articular el
juicio por jurados son sus consecuencias, sus caracteristicas en cada
jurisdiccién y el mejor modo de administrar justicia de acuerdo a las
particularidades de nuestra idiosincrasia, capacidades y, en particu-
lar, teniendo en cuenta nuestra tradicion, que ha tendido mas al abuso
del poder punitivo que al respeto de las garantias fundamentales.

En torno a este ultimo punto, no es un factor menor reconfirmar cudl
es el rol efectivo del sistema penal. En el fondo de estas discusiones estd
inscripta la cuestién de cudl es el papel que le asignamos a una maqui-
naria institucional y practica tan enorme como el sistema de adminis-
tracion de justicia. Si, en definitiva, es una via para resolver conflictos
sociales desde perspectivas diversas, o es un medio formalizado de ven-
ganza que administra sufrimiento a quienes se someten a dicho sistema.

Volviendo a Hendler, adscribimos a la idea de que el derecho penal:

... deberia inclinarse en favor del sujeto sobre el que se ejerce el poder pu-
nitivo y no de la sociedad —democraticamente organizada o no- que lo
ejerce. En suma, la eleccién del modo de enjuiciamiento tiende a minimi-
zar la selectividad y la violencia del castigo penal y se la deja en manos del
enjuiciado mientras que, por el contrario, puede volverse peligrosamente
virulenta y discriminatoria si queda en manos de la sociedad y, por ende,
en las de quienes ejercen el poder en nombre de ella, por mis que estos
tltimos la representen de la manera mds democritica que cabe.*

45. Se ha reflexionado, por ejemplo: “Issues of community values, or verdicts needing
the application of the community’s conscience and community acceptance, can also
arise in cases involving offences punishable by less than 14 years’ imprisonment. They
may not always be linked to the seriousness of the offence, or be detectable in advance
of the trial. Therefore, the application of the community’s conscience through trial
by jury is not, in the Law Commission’s view, a compelling reason to require trial by
jury in some cases and not others”. (Law commission, Juries in criminal trials part one:
a discussion paper, Wellington, Nueva Zelanda, septiembre de 1998, p. 25, parrafo 105).

46. Hendler, E. S., “La significacion...”, op. cit.
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LA REFLEXION COMO PUNTO DE PARTIDA

La sintesis expuesta en los puntos precedentes simplemente per-
mite enunciar algunos de los interrogantes que debemos formularnos
cuando hablamos del juicio por jurados. Entendemos que las distintas
cuestiones que giran en orden al instituto deben encontrar su respues-
ta dentro del marco constitucional-procesal de un Estado de derecho.

Bajo esta premisa, la concepcién del jurado como garantia del impu-
tado no sélo es compatible con su génesis y fundamento histérico, sino
también con las exigencias pragmaticas del proceso penal, en lo atinen-
te a asegurar una rapida y a la vez eficaz administracion de justicia.

El efectivo ejercicio de los derechos y garantias de las personas en
definitiva conduce, entre otras cosas, a restablecer la confianza de la
ciudadania en las instituciones. La participacién de los ciudadanos
como jurado se presenta como necesidad de protagonismo y de res-
ponsabilidad en el juzgamiento de los casos. Se reclama el poder de
decidir, de declarar la culpabilidad o no a pares, a otros ciudadanos.

Sin embargo, asumir la potestad de juzgar no puede convertirse en
un escenario en el cual el sentimiento de venganza tome las riendas, pues
ello implicaria sin lugar a dudas una vuelta a elementos propios de un
modelo indeseable. El juicio por jurados constituye la asuncién respon-
sable de la ciudadania en el juzgamiento de aquellos delitos que por su
gravedad —tomando como criterio la pena en abstracto prevista— justi-
fiquen la movilizacién de recursos econémicos, humanos, etcétera; y es
asimismo necesario que el imputado, en el pleno ejercicio del derecho de
defensa en juicio, opte por ser juzgado bajo esta modalidad.

De esta manera, hablar de poner en funcionamiento un sistema
como el que se discute en estas lineas implica el abordaje de un conjun-
to de problemas que deben ser aprehendidos con el grado de reflexivi-
dad que corresponde, a efectos de asegurar que el ejercicio de la justicia
siga desarrollindose y mejorando, tanto para satisfacer las demandas
sociales como para garantizar que cualquier individuo, sin importar las
circunstancias, sea juzgado bajo estricto cumplimiento de las reglas del
debido proceso, la imparcialidad y el derecho de defensa en juicio.
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EL JUICIO POR JURADOS POPULARES: LA
EXPERIENCIA EN LA PROVINCIA DE NEUQUEN

Por Florencia Maria Martini”

RESUMEN

El ensayo analiza el Derecho Penal en su faz ejecutiva y los derechos
de los sujetos que habitan en las fronteras socioculturales internas a los
Estados, encubiertas por la “norma” estatal que sintetiza la mirada y
la disciplina. Devela el funcionamiento de nuevos dispositivos de par-
ticipacién ciudadana que horadan la unidad impuesta por la norma,
abriendo la trama y permitiendo en ese proceso el ejercicio real y efecti-
vo de los derechos de ciudadanos culturalmente diversos (lo que implica
el derecho a la diferencia, la discriminacién positiva y su proyeccion en
la toma de decisiones de la res publica como cosa de todos). Se trata del
jurado popular, instituido en la provincia de Neuquén, que asigna com-
petencia a los ciudadanos para el juzgamiento de conciudadanos acusa-
dos de cometer delitos graves contra las personas y la integridad sexual.
Estd compuesto por doce ciudadanos de distinta extraccidén sociocul-
tural, con equitativa proporcién de hombres y mujeres, que deliberan,
argumentan y deciden en condicién de simetria reciproca. Ademas, el
instituto faculta la integracion del jurado con integrantes de los pue-
blos originarios, cuando el hecho a juzgar comprometa el modo de re-
solucién de conflictos de la comunidad, garantizando asi la diversidad
cultural. De este modo, se tiende a la democratizacién profunda de la
justicia y a su legitimacién politica y social, y se aspira a la toma de deci-

* Abogada (UNCo), especialista en Derecho Penal y Ciencias Penales (UNCo), doctora
en Derecho (UNC). Jueza del Tribunal de Impugnacién de la provincia de Neuquén. Te-
sista en la carrera de Licenciatura en Filosofia (UNCo), proyecto: “Jurados populares en
Neuquén: Justicia, Democracia y Representacion en el seno de las sociedades contem-
pordneas”. Actualmente participa del proyecto de investigacién “Globalizacién, Trans-
nacionalismo y Contrahegemonia”, Facultad de Lenguas, UNC.
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siones mas justas, con el compromiso de los conciudadanos de asu-
mirse como participantes en el proceso del juzgar a sus pares.

INTRODUCCION

Cuando nos referimos al jurado popular, no lo hacemos en la acep-
cién corriente de justicia popular, como el mecanismo informal de
accioén directa, también llamado “justicia por mano propia”, que se
identifica con los linchamientos populares realizados por un conjunto
de individuos que espontineamente reaccionan a un hecho adminis-
trando justicia por si mismos, ante la presunta omision del sistema
estatal. El jurado popular es una institucién social que forma parte de
la administracién del castigo estatal, e implica la intervencién de ciu-
dadanos de la comunidad en la que se cometi un delito para el juzga-
miento de sus pares por la infraccién de la ley penal que se promulgd
en su nombre y en su beneficio, ya que sirve para encaminar hacia la
convivencia pacifica de los miembros de la comunidad.

Eljurado popular se encuentra regulado por la ley en dos sentidos
(en atencidn al sistema federal del Estado argentino):

a. Leyde procedimiento del Estado provincial en el que se juzga
al “conciudadano” acusado de infringir la ley (como infraccién
al contrato social). Esta ley indica el modo en que se convoca
a los potenciales jurados, el modo en que se seleccionan los
miembros que han de integrarlo y las reglas que han de seguir
tanto durante el juicio como después de este, al momento de
deliberar y emitir un veredicto;

b. Ley penal del Estado nacional que establece qué acciones cons-
tituyen delitos, qué permisos o justificaciones eximen al autor
de aquellas y cuando puede reprocharsele al sujeto infractor la
conducta cometida. La ley aplicable al caso concreto se explica
al jurado popular a través de las denominadas “instrucciones”,
que son dadas por quien dirige el juicio, el juez técnico, a pro-
puesta de las partes, el defensor del acusado, el fiscal (acusador
pubico que representa a la sociedad afectada por el delito) y,
en ocasiones, por el querellante particular, que representa a la
victima del delito (acusador particular).
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La participacién ciudadana que implica el juzgamiento de delitos
por jurados populares retne a los individuos y su voluntad particular
con la ciudadania y la voluntad general, acercando asi los extremos
de dmbitos que han sido disociados a través de la burocracia estatal.
Constituye una forma de materializar la democracia y revivificar la
reptblica, de promover el entendimiento publico de la ley y del pro-
cedimiento legal, y de proporcionar legitimidad al sistema penalyala
institucién social del castigo.

La penalidad o castigo es entendido en términos de control social,
pero también como ratificacién de los valores y creencias comparti-
das por la comunidad que refuerzan la norma penal como ejercicio
legal de la “violencia” estatal a través de la privacién de libertad de los
conciudadanos que quebranten el pacto social. En este tltimo sentido,
debe ser ejercido como ultima ratio (Gltima instancia ante el fracaso de
otros dispositivos no penales para la pacificacién social).

Debido a que los sistemas de toma de decisién con jurados extraen a
la gente de multiples subgrupos de la comunidad, es mas probable que
un grupo de jurados o jueces legos represente muchisimo mejor que los
jueces de élite la gama de puntos de vista y las actitudes de la comunidad
en general. Esta representatividad contribuye directamente a la deter-
minacion de los hechos porque las experiencias de vida, los puntos de
vista y las actitudes configuran cédmo la gente evalta el conflicto penal.
Elhecho de que los determinadores legos de los hechos tengan mas pro-
babilidades de reflejar las caracteristicas sociales y politicas de la comu-
nidad ayuda a asegurar que los fallos judiciales estén en linea con las
actitudes comunitarias.'

1. La participacién plena entre jurados de diversos entornos le permite al jurado basar-
se fuertemente en experiencias personales, perspectivas sociales y conocimientos que
difieren entre individuos y grupos sociales. Jurados de diversos entornos pueden invo-
lucrarse en deliberaciones de amplio espectro, que incluyen tépicos y consideraciones
que podrian perderse o incluso ser evitadas cuando exista menor diversidad entre sus
miembros. Por lo tanto, cuando los miembros del jurado provenientes de diferentes
segmentos de la comunidad participan activamente en la deliberacién, es mds probable
que mayor informacién relevante sea presentada e intercambiada. Como resultado, los
veredictos deberian ser reflejos mucho mas precisos del conocimiento y las perspectivas
comunitarias (Hans, Valerie, “Representacién a través de la participacion: un andlisis
multinivel de las deliberaciones del jurado”, en El juicio por jurados. Investigaciones sobre
la deliberacion, el veredicto y la democracia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1° ed., 2014, pp. 83-84).
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Los tedricos han afirmado que la participacion en el juzgamiento
promueve la democracia participativa; se ha dicho incluso que edu-
ca al pueblo sobre la ley, asi como también impulsa otras formas de
participacién politica.? Ciudadanos comunes que deciden en jurados,
elaboran sus decisiones luego de una deliberacién. Como estos grupos
incluyen a individuos que provienen de diferentes entornos y expe-
riencias, es mas probable que la deliberacién del caso sea rica. Aunque
los ciudadanos comunes también pueden ser sujetos a las influencias
de la corrupcidn, existen menos posibilidades de corrupcién sistema-
tica porque el jurado decide solo un caso.

El jurado constituye un cuerpo ideal para inyectar el sentimiento
de la comunidad en un juicio. Las comunidades son heterogéneas, se
diferencian en muchas dimensiones, como el género, la raza, la etnia,
la religién y los ingresos econdmicos. Si el sistema de seleccién tiene
éxito al escoger como jurados a individuos de cada uno de estos mul-
tiples subgrupos en una comunidad, la deliberacién permite el inter-
cambio de diversos puntos de vista sobre el caso. De esta manera, las
ideas de la comunidad sobre lo que es justo y equitativo en un caso son
inyectadas en el proceso de toma de decisién del jurado y del juez lego.
Investigaciones tedricas y empiricas sobre el modelo narrativo que
emplean los jurados populares para la toma de sus decisiones sugiere
que estos jurados desarrollan un relato narrativo o una historia de lo
que sucedio en el caso. Eljurado procesa la prueba presentada durante
el juicio y la organiza en una historia coherente acerca de lo que suce-
dié. Los jurados se basan en su propio conocimiento del mundo, sus
experiencias previas, sus preconceptos y sus creencias para construir
esa historia, lo que proporciona un vehiculo para que los estindares
y expectativas de la comunidad sean integrados a los veredictos. Los
jurados incorporan a la ley su enfoque del sentido comin de justicia
que, a veces, puede diferir del enfoque judicial?

2. Levine, James, Juries and Politcs, Pacific Grove, Ed. Brooks/Cole, 1992; Lempert, Ri-
chard, “A Jury for Japan?”, en American Journal of Comparative Law, 40, 1992, p. 37;
véase también Lempert, Richard, Citicen Participation in Judicial decision Making: Juries,
Lay Judges and Japan, St. Louis-Warsaw Transatlantic L.J., 1, 9-10, 2002, citado por
Hans, Valerie P., “sCudl es la diferencia que hace un jurado?”, en El juicio por jurados.
Investigaciones sobre la deliberacion, el veredicto y la democracia, op. cit., p. 26.

3. Hans, Valerie, op. cit., p. 34-35.
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La participacién de los miembros de la comunidad afectada por el
delito en el juzgamiento de sus pares permite el ejercicio responsable
de la ciudadania a través de la asuncién del conflicto que los implica
como miembros de la comunidad en la que se manifiesta la infraccién a
lanorma penal. Implica, dentro de los limites impuestos por las normas
regulatorias, que los ciudadanos se hagan cargo de ese Otro a quien se
le imputa haber lesionado bienes sociales (integridad fisica, integridad
sexual, etc.), a efectos de fijar su responsabilidad frente a la sociedad
a partir de los principios que constituyen el debido proceso legal. En
este contexto, coloca a los ciudadanos en un cuerpo a cuerpo —desde sus
propias miradas y creencias, asi como desde su experiencia personal-
con ese Otro que forma parte del mismo entramado social y cultural al
que ellos pertenecen, aun reconociendo la singularidad de aquel.

En tal sentido, se produce una doble transformacién: en primer
lugar la de individuos pasivos, demandantes frente a la administra-
cién de justicia, que pasan a ser sujetos sociales y actores politicos con
capacidad de intervencidn efectiva en la resoluciéon de conflictos que
los comprometen. Y en segundo lugar, en el nivel de la percepcién del
otro, opera la deconstruccién del “enemigo” (como fuente permanente
de acciones potencialmente lesivas), que pasa a ser un conciudadano
que ha quebrado el pacto social (a través de una conducta concreta
desplegada en cierto contexto).

Paralelamente, se promueve otro cambio de significacion en la re-
lacién de los individuos con el poder encargado de la administracién
de justicia penal, que apunta a un acercamiento, en un sentido repu-
blicano, de los individuos al cuerpo politico como identidad de objeti-
vos y voluntades. Ambos procesos de cambio se dirigen a superar las
antinomias del buen vecino y buen ciudadano respecto del delincuen-
te, y del sistema penal estatal respecto de la sociedad.

REGULACION LEGAL DEL JUICIO POR JURADOS

El Cédigo de Procedimiento Penal de la provincia de Neuquén es-
tablece una doble competencia para el juzgamiento de delitos cometi-
dos en la provincia; a saber, la de los jueces profesionales y la del jurado
popular. Este tltimo queda reservado para juzgar delitos contra las
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personas, la integridad sexual o cualquier otro delito cuyo resultado
haya sido muerte o lesiones gravisimas, siempre que el Ministerio Fis-
cal solicite una pena privativa de libertad superior a quince afios.

El tribunal de jurados se integra con doce jurados titulares y cuatro
suplentes. La direccién del juicio estd a cargo de un juez profesional.
Para ser jurado popular se requiere ser argentino, tener como mini-
mo veintitn afios de edad, estar en pleno ejercicio de los derechos
ciudadanos, tener domicilio conocido, una residencia permanente no
inferior a dos afios en el territorio de la jurisdiccién del tribunal com-
petente y profesién, ocupacidn, oficio, arte o industria conocida.

Se encuentran impedidos de integrar el jurado los abogados, los
mayores de setenta y cinco afios de edad, el gobernador y vicegober-
nador de la provincia y sus ministros, los titulares del Poder Ejecutivo
comunal, los funcionarios auxiliares del Poder Judicial, Ministerio Pa-
blico y Defensa Publica, los miembros en servicio activo de las Fuerzas
Armadas o de seguridad y de la Policia Federal y provincial, los minis-
tros de un culto religioso, los que tengan sentencia condenatoria eje-
cutoriada a pena privativa de libertad por delito doloso o los que estén
formalmente sometidos a proceso penal.

A efectos de garantizar la conformacién de los tribunales de jura-
dos, el primer mes de cada ano lajusticia electoral realizard unalista del
padroén, separada por circunscripcidn y por sexo, y realizard un sorteo
en audiencia publica, y se remitira al Poder Judicial el primer dia ha-
bil del mes de noviembre con publicacién en el Boletin Oficial. En este
sorteo participan como veedores un representante del Colegio de Abo-
gados de cada circunscripcidn, representantes de la Asociacién de Ma-
gistrados y de las demas entidades vinculadas con el quehacer juridico.

Cualquier ciudadano esta facultado para observar los listados, den-
tro de los quince dias de publicados, cuando existan errores materiales
o incumplimiento de alguno de los requisitos legales. La funcién de
jurado es una carga publica obligatoria y serd remunerada, en caso de
empleados por el empleadory en caso de independientes o desemplea-
dos, con la suma de medio JUS diario.

Dentro de los diez dias habiles judiciales previos al inicio del juicio,
la Oficina Judicial sortea en presencia obligatoria de las partes (fiscal y
defensor) una lista no menor al doble de jurados requeridos (32), y los
convoca a una audiencia de seleccién de jurados. En la misma oportuni-
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dad se sortea el juez profesional que tendra a cargo la direccién del jui-
cio. Laaudiencia de seleccién del jurado tiene por fin constituir el jurado
imparcial para resolver el caso. Quienes tengan motivo para excusarse
pueden hacerlo; en esos casos se procede a las recusaciones por las par-
tes, previo examen y contraexamen sobre posibles circunstancias que
pudieran afectar su imparcialidad. También pueden las partes recusar
sin causa a uno de los jurados titulares. Concluido el examen, se los de-
signa formalmente advirtiéndoles la importancia y deberes de su cargo.

La integracién del jurado debe ser plural. Tiene que quedar integra-
do por hombres y mujeres en partes iguales y se intenta que, como mi-
nimo, la mitad del jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural
del imputado. Se intenta también, en lo posible, que en el panel de jura-
dos haya personas mayores, adultas y jévenes. El hecho de prever una
integracién igual de hombres y mujeres se presenta como una exigencia
de igualdad en la participacién y de igualdad de estatus social. Puede
leerse esta prevision de integracion igualitaria de géneros como una po-
litica pablica que estatuye cupos para garantizar la participaciéon de mu-
jeres en el espacio publico, en un ambito que tradicionalmente estuvo
reservado a los hombres, como es la administracién de la penalidad. De
este modo, se repara una desigualdad factica entre los ciudadanos y se
asegura la efectiva participacién como iguales en la interaccién social.

Eljuicio se realiza en dos fases. En la primera se trata todo lo rela-
tivo a la existencia del hecho y la responsabilidad penal del acusado.
Finalizada esa etapa, el jurado debe determinar si se han probado los
hechos materia de acusacién y si la persona juzgada es culpable o ino-
cente. Una vez que hay un veredicto de culpabilidad, en la segunda
etapa interviene exclusivamente un juez profesional, que determina la
pena de conformidad a la escala penal del delito por el que fuese decla-
rado culpable el acusado. Es entonces, con el veredicto de culpabilidad
o no culpabilidad, que finaliza la actuacién del jurado popular.

Los alcances de la participacién del jurado popular se advierten
desde el inicio de la audiencia, cuando prestan juramento solemne
ante el juez. Los jurados se ponen de pie y el oficial de sala pronuncia
lo siguiente: “;Jurdis en vuestra calidad de jurados en nombre del Pue-
blo, examinar y juzgar con imparcialidad y maxima atencién la causa,
dando en su caso el veredicto segiin vuestro leal saber y entender, ob-
servando la Constitucién de la Nacién, de la Provincia del Neuquén y
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las leyes vigentes?”. Realizado el juramento, se declara abierto el jui-
cio, se advierte al imputado sobre la importancia y el significado de
lo que va a suceder y se cede la palabra al fiscal y al querellante para
que expliquen el hecho del juicio, las pruebas que se producirin para
fundar la acusacién y la calificacién legal. Luego se invita al defensor
a que explique las lineas de su defensa. En el curso de la audiencia, el
imputado puede hacer las declaraciones que considere oportunas y las
partes pueden formularle preguntas o requerirle aclaraciones.

Una vez producida la prueba (oidos los testimonios), se declara
clausurado el debate; el juez invita a los jurados a retirarse de la sala
y se celebra una audiencia con los abogados de las partes a fin de que
propongan instrucciones a impartir a los jurados.

Finalizada la audiencia de instrucciones, el juez hace ingresar al
jurado a la sala de juicio. Primero le explica las normas que rigen la de-
liberacién, les entrega copia de ellas por escrito y les informa el deber
de pronunciar el veredicto en sesién secreta y continua. Luego les im-
parte las instrucciones. Les explica los puntos controvertidos del caso,
las cuestiones esenciales a decidir y las disposiciones legales aplicables
al caso, expresando su significado y alcance en forma sencilla y clara.
Inmediatamente después, los jurados pasan a deliberar en sesién se-
creta y continua, en la que iinicamente debe estar la totalidad de los
miembros titulares. Los jurados eligen a su presidente, bajo cuya di-
reccién analizaran los hechos. La votacién es secreta.

Las instrucciones defectuosas pueden dar lugar a una resolucién
incorrecta del caso, por lo que las partes pueden hacer protesta de las
instrucciones propuestas y rechazadas por el juez técnico a fin de fa-
cultar una eventual impugnacién contra la sentencia definitiva, si fue-
se adversa al acusado.

Elveredicto debe versar sobre cada hecho y cada acusado en torno
a dos cuestiones: si esta probado o no el hecho en que se sustenta la
acusacién y si es culpable o no el acusado. El veredicto de culpabilidad
requiere como minimo de ocho votos, de lo contario el veredicto serad
de no culpabilidad.

A diferencia de las sentencias de responsabilidad de los jueces pro-
fesionales, en las cuales quedan por escrito los argumentos que fueron
tenidos en consideracion para arribar a la decision, en la sentencia de
responsabilidad —escrita por el juez técnico— sélo transcriben las ins-
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trucciones y el veredicto. Esto no significa, sin embargo, que la decisién
sea inmotivada, sino que consiste en las instrucciones seguidas del vere-
dicto que las constata afirmativamente, en caso de culpabilidad, o bien
las deshecha en caso de no culpabilidad. Si se demostrase que el vere-
dicto es contrario a la prueba producida en el juicio, el acusado tendria
la facultad de impugnarlo por este motivo ante un tribunal de jueces
profesionales dando las razones del caso y sefialando la contradiccién
entre la prueba concreta y la decisién adoptada. Los jueces profesionales
tienen acceso al video del juicio para contrastar los extremos senalados
por el impugnante y anular la decision, cuando se constatase manifies-
tamente que el veredicto ha sido contrario a la prueba producida.

Los miembros del jurado tienen la obligacién de denunciar ante el
juez por escrito, a través del presidente, cualquier tipo de presiones,
influencias o inducciones externas que hubiesen recibido para emitir
suvoto en un sentido determinado. Asimismo, estin obligados a man-
tener en absoluta reserva su opinién y la forma en que han votado. Las
boletas utilizadas para la votacién deben ser destruidas de inmediato
una vez obtenido el veredicto, cuidando que no tomen conocimiento
de ellas personas ajenas al jurado.

Una vez que se logra el veredicto, el jurado es convocado de inme-
diato ala sala de la audiencia, a fin de que su presidente lea lo resuelto.
De acuerdo al veredicto, se declara al acusado, en nombre del pueblo,
culpable o no culpable. Con este pronunciamiento finaliza la interven-
cién de los jurados.

LA PENALIDAD EN LAS FRONTERAS

El castigo es una institucion social compleja, que refleja no sélo la
idea instrumental del control social, sino también la moralidad social
asentada en los valores de una comunidad que se ven alterados por la
infraccién del autor del delito, lo que conlleva —tal como lo sostiene
Durkheim- al refuerzo de la solidaridad social. El castigo debe ser con-
siderado como expresién de valores, sensibilidad y moralidad social
mas que como un medio para lograr un fin penitenciario (exclusién
del “delincuente”, resocializacién, prevencion general ante una ame-
naza a la comunidad a fin de reforzar la norma, lisa y llana retribu-
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cidn, etc.). En este sentido, la administracién del castigo manifiesta
las fronteras internas de un Estado compuesto por sectores diversos e
individuos distintos,* atravesados por la moral hegemédnica que impo-
ne la norma estatal. Como advierte David Garland:

Que un Estado le aplique un castigo a algunos de sus ciudadanos tiene el
caricter de una guerra civil en miniatura: muestra a una sociedad enfras-
cada en una lucha interna. Y si bien en ocasiones esto puede resultar ne-
cesario, nunca serd mis que un mal necesario. El castigo es una expresion
moral y no algo meramente instrumental.®

La penalidad actualiza el concepto de frontera en un doble sentido.
Por un lado, las fronteras se manifiestan entre los diversos Otros den-
tro del nosotros de una comunidad concreta. Diversos Otros estatuidos
a partir de diferencias de clase, género, origen étnico, etcétera, como
identidades disimiles que constituyen una supra identidad, de algin
modo impuesta por razones histdricas, sociopoliticas y econémicas
que nos trascienden, como lo es el Estado nacional representado por la
norma fundamental que encarna la Constitucién. Estos diversos Otros
ingresan a la estructura del sistema de la penalidad al integrar el jura-
do popular, aquella institucién destinada a juzgar a quien se encuentra
acusado de cometer un delito y, por tanto, acusado de haber lesionado
bienes primarios de la comunidad de la que forman parte estos Otros.

Ademas, la penalidad se manifiesta en la fronteras del Uno (el buen
ciudadano, el buen vecino) versus el Otro (el delincuente). Esta dico-

4. Tal como lo propone Levinas, Emmanuel (Totalidad e Infinito. Ensayo sobre la exteriori-
dad, Salamanca, Ed. Sigueme, 1977) y lo sostiene luego Dussel, Enrique (Filosofia Etica
Latinoamericana I, Presupuestos de una Filosofia de la Liberacién, México D.F., Edicol, 1977,
p. 120); lo distinto indica la diversidad y no supone unidad previa: es lo separado, no ne-
cesariamente procedente de la identidad originaria. La diferencia supone la unidad: lo
Mismo, procedente de la identidad que como Totalidad los comprende. La alteridad en
la historia de la metafisica occidental fue entendida como un despliegue interno que es
solamente una escisién de si, un ponerse a si mismo como otro. Ser otro es un momen-
to del movimiento dialéctico: “la negacién, no ya como la nada abstracta, sino como un
ser determinado, es un algo; es el ser como otro”. Lo Mismo designa una ontologia de
la identidad o “dialéctica monoldgica” que se constituye por un movimiento entre dos
instancias: la identidad y la diferencia. A ella opondra la distincion cuya nocién principal
eslaanalogia. Se trata de una analéctica dialégica. Lo diferente eslo arrastrado desde la
identidad, indiferencia originaria o unidad hasta la dualidad.

5. Garland, David, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, México D.F.,
Siglo XXI, 1999, p. 338.

58



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

tomia nos interpela: ;qué estamos haciendo mal como sociedad o qué
sistemas informales estan fallando en el control del delito en la comu-
nidad donde se manifiesta la infraccién a la ley penal como represen-
tacién de lainfraccidn al pacto social? Visto desde otra perspectiva, sen
qué medida necesitamos de esos Otros para reafirmar la pertenencia
del Uno al Nosotros?

Esta frontera estd dada por la exclusién del Otro como individuo
des-sujetado por el Estado en instancias previas a la comisién del
delito,®y por la consecuente exclusién del Otro por parte de los conciu-
dadanos y miembros de la comunidad a partir de la estigmatizacién
del Otro como delincuente, una vez que es declarado culpable por los
operadores del sistema penal.

LA EXPERIENCIA DE PARTICIPAR COMO MIEMBROS DEL JURADO
POPULAR EN LA PROVINCIA DE NEUQUEN

De las encuestas realizadas a los integrantes de los jurados
populares en la primera circunscripcion de la provincia de Neuquén, se
recoge la siguiente informacién:’ de 267 integrantes correspondientes
a17juicios porjurados (204 titulares y 65 suplentes) realizados desde la
entrada en vigencia de la nueva ley procesal (el 14 de enero de 2014) al
15 de septiembre de 2015, en relacién con la edad de los participantes,
el 27,14% corresponde a personas de 31 a 40 afios; el 26,77%, de 18 a 30

6. Butler, Judith (;Quién le canta al Estado Nacién? Lenguaje politica, pertenencia, Buenos
Aires, Paid6s, 2009, p. 66) nos recuerda que la expulsion puede darse dentro de un te-
rritorio nacional cuando se da en forma de desposesién. Lo que distingue la expulsién
del encierro depende de como se trace el limite de ese territorio. El poder soberano
se ejerce paradigmaticamente a través de la capacidad de arrojar una parte de la po-
blacién, a un estado (no a un Estado) exterior a la comunidad politica, que Agamben
(1998) describié como “nuda vida”, concebida como vida desnuda, desprotegida, ex-
puesta a la violencia estatal. Entonces, aun antes del encierro carcelario, esas vidas se
hallaban abandonadas, expulsadas y confinadas a la vez, como una vida saturada de
poder desde el momento en que ha quedado privada de la ciudadania efectiva.

7. Se enuncian las categorias, estadisticamente relevantes para el objeto de este ana-
lisis, por lo que la suma de las variables no arroja 100%. El material fue obtenido de
las estadisticas remitidas por la Oficina Judicial del Poder Judicial de la provincia de
Neuquén, en septiembre de 2015, sobre la base de los juicios por jurados realizados en
la primera circunscripcién desde la entrada en vigencia de la Ley N° 2784.
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anos; el 21,19%, de 41 a 50 afios; el 16,36%, de 51 a 60 afios; el 7,43 %, de 61
a 70; mientras que el 1,12%, de mas de 70 afios.

En relacién con el lugar de residencia, el 69,14% corresponde a la
ciudad de Neuquén, mientras que el 30,1% restante estd compuesto
por distintas localidades adyacentes a la ciudad de Neuquén.

Respecto al nivel de estudios, el 24,91% posee estudios secundarios
incompletos; el 20,45%, estudios secundarios completos; el 14,50%, estu-
dios universitarios incompletos; el 11,90%, estudios primarios completos;
el 8,92%, estudios universitarios completos; el 7,06%, estudios terciarios
completos; el 6,69%, estudios terciarios incompletos; el 4,46%, estudios
primarios incompletos; mientras que el 0,74% no posee estudios.

Por actividad laboral, los porcentajes se distribuyen de la siguiente
forma: el 31,23% trabaja en relacién de dependencia de caracter priva-
do; el 18,59%, en relacién de dependencia de caricter puablico; el 11,90%
estd compuesto por auténomos; el 9,29% se desempefa como ama de
casa; hay 7,81% de desocupados y 7,20% de jubilados.

El 77,70% de los participantes no ha sido victima de ningtin delito;
el 63,20% no poseia conocimientos de procedimiento penal; el 40,52%
poseia una opinién regular de la justicia penal; mientras que el 39,41%,
una opinién buena; sélo el 8,18%, muy buena; y el 5,58%, mala.

En relacién con la reaccién al recibir la notificacién para participar
como integrante, al 40,15% le gener6 inquietud; al 30,48%, aceptacion;
al13,75%, satisfaccion y al 10,04%, rechazo. El 75,46% no pensé en excu-
sarse de ser miembros del jurado.

Ante la audiencia de seleccién de integrantes del jurado, el 51,30%
se sintid bien; el 31,97%, muy bien; el 12,64%, regular; mientras que el
2,97%, mal. Para el 76,58% la informacidn recibida en esa audiencia
fue suficiente.

El 91,70% no tuvo dificultad en el desarrollo de las audiencias del
debatey el 74,72% no tuvo dificultades para comprender las exposicio-
nes de las partes, testigos y peritos.

Durante la deliberacién del jurado (realizada por 204 miembros ti-
tulares), el 89,22% pudo exponer sus conclusiones y el 79,41% sintié que
contribuyé con su aporte a la solucion del caso. El 90,69% no tuvo difi-
cultad durante la deliberacién y hasta la emision del voto en el cumpli-
miento de su rol como integrante del jurado. Al 54,32% le resulté una
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experiencia muy positiva; al 36,60%, positiva; al 3,77%, regular; mien-
tras que sélo al 1,89%, muy mala.

El 50,19% no cambiaria nada, mientras que el 17,36% modificaria los
tiempos solicitados para la funcién. El 66,04% considera que el sistema
de juicio por jurados populares ofrece suficientes garantias a las partes.

LA TEORIA DE LA ACCION COMUNICATIVA APLICADA A LOS
JURADOS

El procedimiento de sorteo y seleccién de los miembros del jura-
do, asi como las instrucciones que aquellos reciben para deliberar y
resolver en consecuencia, fijan la pauta de la igualdad reciproca de los
ciudadanos que lo integran y suneutralidad frente a las partes del con-
flicto (acusado y victima), lo que se denomina “imparcialidad”. Exige
un ejercicio de superacién del interés privado del individuo y de su
voluntad particular para afirmar una voluntad general, resultante de
la deliberacion racional que abreva del suelo de creencias y valores de
los miembros de la comunidad afectada.

El suelo de la decisién que adopta el jurado es la deliberacion entre
pares e iguales, en condiciones simétricas encaminadas a la obtencién
de un consenso que legitime la aplicacién de la ley al caso.

La teoria de la acciéon comunicativa sostenida por Habermas resul-
ta un medio para acercar los reclamos del comunitarismo y no perder
de vista que la razdn practica necesita del contexto del bien definido
en sociedades histdricas. Asi, el kantismo reducido a la moral que Ha-
bermas denuncia en Rawls es conciliado con el Hegel defensor de la
ética.® El universalismo de los principios juridicos se refleja en un con-
senso procedimental que ciertamente ha de verse inmerso, al modo de
un patriotismo constitucional, en el contexto de una cultura politica
histéricamente determinada.

El jurado aprecia la prueba desde su intima conviccién y sentido
comun, no obstante lo cual la praxis deliberativa del jurado esta so-
metida a la ley y al derecho, que ingresan al debate a partir de las ins-
trucciones recibidas por parte del juez técnico a modo de legislador

8. La teorfa habermasiana vislumbra la tensién entre la moral universal de Kant y la
ética conectada a cada sociedad particular de Hegel.
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roussoniano, por lo que su racionalidad remite a la legitimidad del de-
recho valido. Esta, a su vez, depende de la racionalidad de un proceso
legislativo que, bajo las condiciones de la divisién juridico-estatal de
poderes, no queda librada a la disposicién de los miembros del jurado.

Tal como nos lo recuerda Carlos Gonzalez Pefia,® resulta decisivo el
giro operado por Habermas en Facticidad y validez, donde reconoce la im-
portancia del Derecho como via que asegura las condiciones de un po-
sible didlogo racional. Pero el caricter procedimental y formal no basta
para legitimar el derecho positivo. Un estudio del constitucionalismo y
su evolucidn, con un analisis del denominado “derecho de gentes”, es lo
que conduce a Habermas a ver en el Derecho la via procedimental para
asegurar una razon legitimadora de los derechos del hombre. En esta
razén se forman nexos de integracion entre voluntades particulares que
legitiman, al mismo tiempo que son modelados por la realidad legal del
Derecho, que se mueve siempre entre la facticidad y la validez.

Ni la ley por si sola, ni el legislador por si solo, ni la voluntad por si
sola: el juego de una interaccién continua entre legislacién emanada
de una autoridad y una voluntad politica que se expresa por los canales
de una sociedad legislada y legalizada como manifestacion de agentes
racionales y libres, que se mueven por un sentido universalizable de la
justicia, da lugar a la concepcién moderna del Derecho en el dmbito de
las sociedades desacralizadas o laicas.

Habermas se aproxima a Rawls en la idea de que la razén, en su
uso practico y politico, como indicara Rousseau, necesita del concurso
colectivo, al mismo tiempo que es auténoma. En este intento de ligar a
Rousseau con Kant se mueve todo pensamiento, que no puede dejar de
ser paraddjico, que se enfrente con la cuestién que confronta la racio-
nalidad de laley con lalibertad y a ambas con la cuestién de la justicia.

La “posicién originaria” de Rawls o la “comunidad ideal de didlogo”
de Habermas no son mds que la representacion de un ideal de justicia
que busca trasladar el sentido interno de justicia —que apela a la auto-
nomia moral y supone la capacidad del libre uso de la razén en el trato
igual y equitativo entre todos los agentes morales, racionales y libres

9. Gonzilez Pefia, Carlos, “Sobre la relacién entre derecho y moral en una democra-
cia”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. 8 (citado el 25 de sep-
tiembre de 2015), suplemento especial, agosto 1997, pp. 43-50.

62



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

en el marco de la cooperacidn necesaria para la construccién de la polis
humana-y el perfeccionamiento civico-moral.

Tanto Rawls como Habermas favorecen, como resulta evidente, una
vinculacién entre éticay democracia, y sus teorias pueden ser examinadas
como poderosas argumentaciones en favor de las instituciones democra-
ticas. Rawls justifica las instituciones democraticas porque sus principios
equivaldrian, de una manera relevante, a aquellos que las personas racio-
nales acordarian para cooperar entre si en condiciones de imparcialidad.
Habermas, por su parte, sugiere que las instituciones juridicas de la de-
mocracia favorecen el debate moral en condiciones cercanas a aquellas
que define idealmente la ética discursiva.

En sintonia con su teoria de sociedad en dos niveles —sistema
y mundo de la vida-, su teorfa normativa necesita un complemento
factico que, residente en el poder politico, es menester poder incluir
dentro de un modelo de democracia que recoja la vieja inquietud de
moralizacion de la practica politica.

Habermas sostiene la distincion de moralidad y eticidad, y pretende
sumar a la dimensién privada de la autonomia la dimension piblica: la
capacidad de participar activamente en la formacién de la voluntad po-
litica efectiva, lo que permite un acceso a la esfera ptblica a todos aque-
llos grupos que se consideran marginados, oprimidos o lesionados en su
respeto y dignidad. Realiza una relectura de su tesis de la colonizacién
del mundo de la vida en el nuevo escenario de la globalizacién, y propo-
ne un modelo federativo que renueve la ética cosmopolita kantiana en
un sentido multiculturalista, “postnacional”, que revitalice de este modo
la capacidad de decisién y de control por parte de una politica morali-
zada —su modelo de democracia deliberativa— sobre la propia dindmica
globalizadora de los sistemas sociales. La moral postconvencional parte
de una apropiacién critica de las tradiciones —entendidas como algo que
proseguimos aproblematicamente, que otros han iniciado y hecho antes
que nosotros—, sin caer en un fundamentalismo sobre nuestros propios
valores adscriptos, a una tradicién en particular, para lograr, en la dis-
tancia “hipotética” que otorga la posicién observador-participante del
discurso, confrontarlos con los principios abstractos -y supuestamente
universales— de validez de una ética dedntico-discursiva.

Conforme al principio de universalizacién propuesto por Habermas,
una norma moral es vilida cuando puede ganar el asentimiento de todos
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los afectados. Los participes del discurso moral se comprometen en una
practica comunicativa que reconoce la igualdad de todos los participes
y presupone la aceptacién de ese principio, a partir del cual seria posible
la justificacién racional de normas y principios morales. En el caso del
jurado popular, el veredicto es el resultado de esta practica comunicati-
vallevada a cabo en la deliberacién secreta de sus miembros y constituye
la decisién soberana en nombre del pueblo. Alli reside su legitimidad.

FL VEREDICTO POPULAR DESDE LA OPCION REPUBLICANA DE
ROUSSEAU

Charles Edwyn Vaughan® sostiene que el mérito de Rousseau ra-
dica en haber reencontrado la naturaleza racional y moral del hombre
en la unién que él mantiene con el cuerpo politico, oponiéndose al in-
dividualismo abstracto y al liberalismo de Locke. El sentido moral en
cuanto deber para con los otros nace sélo con la fundacién del Estado,
le concierne directamente a la comunidad asi organizada y solamente
de manera derivada a los individuos. La justicia sdlo puede ser garan-
tizada a condicién de haber reemplazado la voluntad del individuo por
la del conjunto de la comunidad.

Para Rousseau, el hombre civil es sélo una unidad fraccionaria que
depende del denominador y cuyo valor estd en su relacién con el en-
tero, que es el cuerpo social. La educacién moral consiste en formar
hombres vueltos hacia el bien general.

Por su parte, Cass R. Sunstein” identifica cuatro rasgos como el
nucleo de los temas fundamentales que definen el republicanismo
como algo permanentemente actual: el republicanismo piensa la poli-
tica como un proceso deliberativo, en el cual los individuos participan
impulsados por su virtud civica; su punto de partida es el horizonte
de la igualdad politica esta convencido de la posibilidad de definir por
medio del didlogo una nocién compartida del bien comin y atribuye el

10. Vaughan, Charles Edwyn, The political Writings of Jean-Jacques Rousseau, Oxford Basil
Blackwell, 1962, pp. 54-55.

11. Sunstein, Cass R., “Beyond the Republican Revival”, en The Yale Law Journal, XCVII,
pp. 1539-1589.
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valor mas alto a la idea de la ciudadania activa. Deliberacién, igualdad
politica, bien comin y ciudadania activa.

Esta idea de libertad permite reunir a los hombres y no congre-
garlos, garantizar su libertad (moral y politica) y no su independencia
(individual). La persona publica se forma asi por la unién de todas las
otras y toma el nombre de reptiblica o cuerpo politico. “La libertad con-
siste menos en hacer la propia voluntad que en no estar sometido a la
de otro; consiste incluso en no someter la voluntad de otro a la nues-
tra”, dice Rousseau.”?

La definicién de la ley es la piedra angular de este sistema republi-
cano de la libertad. Es poniendo la ley por encima del hombre, hacien-
do del Estado una res publica, la cosa de todos, que puede gobernarse a
los hombres sin hacerlos dependientes los unos de los otros. Sélo hay
libertad por la presencia de los otros y por la ley que sanciona el juicio
de lalegitimidad de todos sobre la conducta de cada uno. La ley intro-
duce la libertad de todos y cada uno. La libertad como sujecién a la ley
transforma al hombre en ciudadano. En lugar de conducirse por su
propio juicio, el hombre conforma sus actos al juicio pablico de la ley:

... cuando el pueblo entero delibera sobre todo el pueblo, no respeta mas
que a si mismo y si se forma entonces alguna relacién, es la del objeto en-
tero bajo un punto de vista con el objeto entero bajo otro punto de vista,
sin que haya divisién de la totalidad. Entonces la materia sobre la que se
estatuye es general como la voluntad que estatuye. Es este acto el que yo
llamo una ley.»

Como afirma Rousseau: “Un pueblo libre obedece, pero no sirve,
tiene jefes y no amos; obedece a las leyes”.

Para los republicanos, la cuestion de la libertad es mucho menos la
de la posibilidad o no de mis acciones que la de su legitimidad o su ilegi-
timidad, confundida, bajo el reinado de la ley, con la de su legalidad. EI
fundamento de la ley no es el simple consenso, sino su equidad, porque
no es un puro formulario sobre el cual ponerse de acuerdo, sino un valor

12. Rousseau, Jean-Jacques, Cartas escritas desde la montaiia, VIII, en Obras Completas,
vol. ITI, p. 841. “Quienquiera que sea amo no puede ser libre y reinar es obedecer”.

13. Rousseau, Jean-Jacques, Contrato Social, 11, V1, en Obras Completas, vol. 111, p. 379.

14. Rousseau, Jean-Jacques, Cartas escritas desde la montaiia, VILI, Obras Completas,
vol. I11, p. 842.
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con el cual comprometerse. Por otra parte, este valor debe ser discutido y
reconocido. Para los republicanos no se trata tanto de saber si otro puede
o no interferir en mis acciones (cudl es el espacio de libertad y cudles son
sus limites), sino si tienen el derecho de hacerlo (cudl es la profundidad
de ese espacio y cuales son las condiciones de su significado).s

Esta definicién de la libertad en la ley reconocida por todos abar-
ca una filosofia de la deliberacién,* que articula una filosofia de li-
bertad y una filosofia del habla pablica, ya que “deliberar” es volverse
libre al formular una decisién en el debate. En palabras de Rousseau:
“Cuanto mas importantes y graves son las deliberaciones, tanto mds
la decision que prevalece debe acercarse a la unanimidad” (Obras
Completas, 111, p. 441).

Lo que generaliza la voluntad es menos el nimero de votos que el inte-
rés comin que los une: porque en esta institucién cada cual se somete
necesariamente a las condiciones que él impone a los demds; admirable
acuerdo de interés y de la justicia que da a las deliberaciones comunes
un caricter de equidad que vemos desvanecerse en la discusién de todo
asunto particular (...) ;qué es, pues, con propiedad un acto de soberania?
Una convencién del cuerpo con cada uno de sus miembros: convencién
legitima porque ella tiene por base el contrato social; equitativa porque es
comun a todos; atil porque no puede tener otro objeto que el bien general
y sélida, porque tiene por garante la fuerza ptblica y al poder supremo.”

Rousseau sostiene que ser hombre es ser libre, con todos, por todos
y para un si auténomo que ya no estd confinado en la subjetividad del
yo. El paradigma de la libertad republicana que involucra una defini-
cién conjunta del individuo, del Estado y de la libertad. El individuo es
un sujeto de derecho y de la libertad con capacidad para determinarse

15. Rueff, Martin, Radical, separado. La antropologia de Jean-Jacques Rousseau y las teorias
contempordneas de la justicia (traduccién de Rodrigo Molina-Zabalia), La Plata, Unipe
Editorial Universitaria, 1% edicidn, 2014, p. 141.

16. “Si, cuando el pueblo suficientemente informado delibera (...) del gran nimero de
pequefias diferencias resultaria siempre la voluntad general y la deliberacién seria
siempre buena. Pero cuando se hace por medio de maniobras, asociaciones parcia-
les a expensas de la mayoria, la voluntad de cada una de estas parcialidades llega a
hacerse general en relacién a sus miembros y particular en relacién al Estado, puede
decirse entonces que ya no hay tantos votantes como hombres, sino solamente tantos
votantes como parcialidades” (Contrato Social, 11, 111, p. 371).

17. Rousseau, Jean-Jacques, Contrato Social, 11, IV, Obras Completas, vol. 111, p. 374.
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racionalmente; su humanidad es un programa que no puede mante-
ner fuera de la comunidad de los hombres. Nuestra capacidad de ser
agentes libres —es decir, hombres que eligen con conocimiento de cau-
sa entre dos alternativas y que son capaces de dar razones en apoyo
de sus elecciones y de discutirlas— permanece tributaria de un tipo de
sociedad politica.”® Este individuo ya no es el homo oeconomicus de los
liberales, sino un ciudadano.”

La ley instaura la comunidad de la libertad. Ser libre es hallarse
asociado alos demds contra las interferencias de las cuales somos pro-
tegidos por un sistema juridico que prohibe todo atentado a los de-
rechos. La libertad debe ser comin (implica la presencia de otros) e
igual.* Es justamente la imputacién de un delito a un conciudadano,
como afectaciéon de bienes sociales protegidos por la ley penal en nom-
bre del pueblo (que representa el atentado a los derechos de los indivi-
duos que integran una comunidad dada), lo que habilita a los jurados
populares a decidir la responsabilidad de ese conciudadano frente a
la infraccién a la ley que protege a la comunidad toda. La asignacién
de responsabilidad del transgresor al orden social es la que le permite
—cumplida la sancién consecuente— compensar su culpa y reintegrarse
ala sociedad con sus pares, en igualdad de condiciones.

El modelo juridico-liberal ha promovido la definicién negativa de
la libertad medida por la ausencia de toda intromisién de otro en mi
esfera de accién. Con el revisionismo republicano, la libertad ya no
se presenta como libertad negativa ni como libertad positiva; si la li-
bertad negativa se define como una libertad de no-interferencia, la
libertad republicana es en adelante definida como no-dominacién.
La libertad republicana da cuenta no sélo de las interferencias reales,
sino también de las interferencias potenciales: la libertad como anti-
poder. La regulacién legal del jurado popular recoge esta limitacién
potencial a la autonomia moral y politica de los jurados, obligindolos
a denunciar todo tipo de presiones, influencias o inducciones externas
que hubiesen recibido para emitir su voto en un sentido determinado.

18. Rousseau, Jean-Jacques, Obras Completas, op. cit., IV, pp. 936-937.
19. Rousseau, Jean-Jacques, Obras Completas, op. cit., I11, pp. 360-362..
20. Rueff, Martin, op. cit., p. 150.
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Se trata de garantizar que el veredicto popular quede librado de toda
dominacién que corrompa el proceso deliberativo.

El veredicto como acto de soberania popular debe ser el resultado
de una deliberacién racional ajustada a la ley. En este sentido mani-
fiesta el diptico del gobierno de la ley y de la soberania popular, y or-
dena una definicién de la virtud civica como afirmacién del interés
publico sobre los intereses particulares. La virtud que la reptblica exi-
ge de sus magistrados y de sus ciudadanos es exactamente la virtud ci-
vica, idéntica en lo sustancial en los gobernantes y en los gobernados.

Por otra parte, el gobierno de la ley, en el caso de los jurados, se
instaura a través del juez profesional que dirige el juicio y explica el
derecho aplicable al caso a los miembros del jurado mediante las ins-
trucciones (en torno alas cuales gira la deliberacién). La figura del juez
encarna ala del “legislador” de Rousseau: “la imagen rousseauniana de
la gran politica se identifica con el arte casi méagico del legislador que
transforma una multitud en pueblo y funda instituciones capaces de
perdurar a través de los siglos”.*

El veredicto del jurado popular instituye la ley del caso como ley
situada en la coyuntura sociocultural de la comunidad perturbada
por la accién criminal, representada por las distintas subjetividades
que integran el jurado. En esta ley concurren las conciencias de los
participantes como manifestacién del aspecto subjetivo de la ley.
Cada conciencia abreva de la experiencia histoérica cultural que cons-
tituye su identidad personal. Se trata de una conciencia fenoménica
del ser, diametralmente opuesta a la conciencia kantiana (noumé-
nica) del deber ser. Rousseau afirma que la conciencia es la voz que
debe permitir una coincidencia universal sobre el bien. Es ella un
principio de universalidad, una facultad universal para juzgar. “Hay,
pues en el fondo de las almas, un principio innato de justicia y de
virtud, sobre el cual, a pesar de nuestras propias maximas, juzgamos
nuestras acciones y las de los demas como buenas o malas”.** Mien-
tras que el sujeto de lo justo alcanza lo universal por la deliberacién
racional, el sujeto del bien llega a lo universal por el sentimiento que

21. Rueff, Martin, op. cit., p 163.
22.. Rousseau, Jean-Jacques, Obras Completas, op. cit., IV, p. 598.
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marca los limites mismos de la razén. Cuando la conciencia juzga,
sus juicios son sentimientos.*

Puede afirmarse que la conciencia de los miembros del jurado, a
partir de la prueba rendida en el juicio, se identifica con el sistema de
valoraciéon de la prueba, denominado “intima conviccién” prescripta
por la ley de procedimientos para el caso del jurado popular. La con-
fluencia entre la conciencia de cada uno de los miembros (como coinci-
dencia universal sobre el bien) y la deliberacion racional guiada por las
instrucciones del caso es lo que permite arribar al consenso necesario
para adoptar un veredicto que se instituya en ley del caso, legitimando
en este proceso la aplicacién del castigo legal o su absolucién.

El veredicto representa la resolucién de la voluntad general que
recoge las valoraciones singulares de cada miembro en funcién del en-
torno social y cultural y supera la mera suma aritmética de voluntades
particulares de individuos abstractos, atomizados. Asimismo, el vere-
dicto supera la mirada universalista de la ley penal que sistematiza las
afectaciones a los bienes sociales generales de una sociedad, en cuanto
materializa una comprension situada en la comunidad concreta don-
de se proyecta la infraccién, desde los diversos actores que encarnan
los intereses vitales de la comunidad.*

Eljurado como forma de asociacién es siempre una forma singu-
lar, un individuo, pero el individuo mismo es un todo mdis o menos
complejo de elementos compuestos bajo ciertas relaciones. La poli-
tica es una composicién de correlaciones de potencia en totalidades
singulares transindividuales, imbricadas unas en otras. El universo

23. Rousseau quiere mantener lo justo entre lo legal y lo bueno. No hace de la politica el
lugar de promocién de una tesis sobre el bien, pero rechaza que la justicia del Estado
sea indiferente a la cuestién del bien.

24. “El jurado es una institucién paradigmatica de la sociedad politica, donde los in-
dividuos actdan colectivamente por mandato del Estado para mediar entre las leyes y
las acciones de la sociedad civil. Los jurados estdn involucrados en la gobernabilidad.
En tal sentido, los investigadores han reconocido largamente a los jurados como cuer-
pos politicos, al demostrar cémo nuestros valores fundamentales moldean nuestros
juicios. El sistema de jurados actdia de tal manera que convoca a ciudadanos parti-
culares a la sociedad politica para ejercer el poder oficial del Estado, y asi provee una
oportunidad excepcional de educar a los ciudadanos que lo integran en los roles y en
las responsabilidades de la ciudadania democritica” (Gastil, John, “Entre el Estado y
la sociedad”, en Hans, Valerie, El juicio por jurados. Investigaciones sobre la deliberacidn, el
veredicto y la democracia, op. cit., pp. 151-153).

69



COLECCION INSTITUCIONAL

sociopolitico es un universo relacional de esencias singulares consti-
tuidas en un proceso perpetuo de variaciones de las relaciones. Cada
juicio exige una constitucién distinta del jurado, lo que aporta mas
dinamismo y espontaneidad a las asociaciones, impide cristalizar
formas de dominacidén (tanto externas como internas a la asocia-
cién) y garantiza la igualdad reciproca de los miembros. Las buenas
instituciones sociales son aquellas que mejor saben desnaturalizar
al hombre, quitarle su existencia absoluta para darle una relativa y
transportar el yo a la unidad comtin.

CONCLUSION

Eljurado popular instaura un espacio ptblico que se filtra en la ad-
ministracion del castigo, al fragmentar el ejercicio del poder de las eli-
tes estatales tradicionalmente encarnadas en los jueces profesionales.
En este proceso se restituye protagonismo a los ciudadanos para re-
solver cuestiones de orden publico que, por su trascendencia, los com-
promete, al tiempo que requiere asumir la responsabilidad de juzgar
a sus pares desde sus propias perspectivas socioculturales, singulares,
reunidas bajo el imperio de la ley. Esta se constituye en el universal
aglutinante que fusiona la libertad moral con la libertad politica, y en
esta unién convierte a los individuos en ciudadanos de su comarca y los
convoca como cuerpo politico. La decision instituye un universal situa-
doen el horizonte de la comunidad en la que se produjo la afectacion de
bienes sociales primarios. Esta universalidad singular, que representa
la idea de espacio publico, es retomada por Arendt,* quien propone re-
formular la universalidad en términos de reversibilidad de las perspec-
tivas y busqueda de comprensién del punto de vista de los otros.”

25. Rueff, Martin, op. cit., p. 197.

26. Arendt, Hannah, “The Crisis in Culture: Its Social and Its Political Significance”,
en Between Past and Future: Six Exercises in Political Thought, Nueva York, Meridian, 1961,
pp. 220-221.

27. A partir del “pensamiento ampliado” de Hannah Arendt: comunicacién anticipada
con otros con los que sé que tengo que llegar finalmente a algdn tipo de acuerdo, poder
de juzgar sobre un acuerdo potencial con otros, en cuyo lugar uno debe situarse para
pensar y cuya perspectiva debe tomar en consideracidn, sin los cuales nunca tiene la
oportunidad de operar.
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Nuestra identidad se define en didlogo con las cosas que nuestros
otros significantes desean ver en nosotros y a veces en lucha con ellas.
Por lo tanto, cobra especial relevancia el reconocimiento del otro y
nuestra condicién potencial de iguales (dignidad). Aqui, una vez mas,
emerge la problematica de la politica de la Igualdad/Universalismo
frente a la politica de la Diferencia, lo que Charles Taylor* cree resol-
ver a través de una equilibrada reciprocidad (Rousseau) e igual respeto
alas diferentes ideas de la vida buena (multiculturalismo o pluricultu-
ralismo). La universalizacién de la presuncién de valor de cada cultura
resulta una extension de la politica de la dignidad.”

Nos han venido entrenando para dominar a otros entes, y no para dialo-
gar con ellos. Nos volvimos sordos (...) nos alejamos del signo diferencial
de nuestra dignidad humana buscando reemplazarla por el éxito en una
competencia en una posicién central en el podio de la lucha por el domi-
nio de todos los entes (...) s6lo reemplazando el saber de dominus por el de
frater podemos recuperar la dignidad humana.®

Eljurado popular recoge la interculturalidad como mecanismo insti-
tucional y estructural a nivel politico y social, capaz de lograr la “unidad
en la diversidad” en un ejercicio de democracia incluyente. Se trata, en-
tonces, de construir un universalismo pluritdpico, situado, vivo, dina-
mico y mévil, anclado en el principio de cooperacién comunitaria, que
deconstruya las falsas totalidades y construya una nueva forma de con-
vivencia ciudadana en diversidad para alcanzar el buen vivir.

Comolo senala Seyla Benhabib,* es posible una defensa posilustrada
del universalismo, sin apuntalamientos metafisicos ni presuntuosidad
histérica. Un universalismo interactivo, conocedor de las diferencias
entre géneros, sensible al contexto y no indiferente a las situaciones,

28. Taylor, Charles, Multiculturalismo y la politica del reconocimiento, FCE, México, 1993.

29. Presuncién de valor y no juicio de valor, que de por si requiere una “fusién de hori-
zontes”, al decir de Gadamer (Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filosdfica,
Salamanca, Sigueme, 1975), mediante el desarrollo de nuevos vocabularios de compa-
racién que permitiran la transformacién de nuestras normas. En este mismo sentido,
Foucaulty Derrida afirman que todos los juicios de valor se basan en normas que en dlti-
ma instancia fueron impuestas por las estructuras de poder que, ademads, confirmaron.

30. Zaffaroni, Radl, La pachamamay el humano, Buenos Aires, Ediciones Colihue, 2012,
pp- 126-134.
31. Benhabib, Seyla, El Ser y el Otro en la ética contempordnea, Barcelona, Gedisa, 2006.
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capaz de superar las ilusiones de una razén transparente y autojusti-
ficada, de un sujeto incorpdreo situado mas alld de toda contingencia
histérica-cultural. Es posible pasar de un concepto sustancialista de
la racionalidad a otro de caricter discursivo-comunicativo, que reco-
nozca sujetos como criaturas finitas corporeizadas y fragiles que se
construyen de modo narrativo,** como seres sociales capaces de habla,
interaccién y conocimiento, competentes para proyectar una narrativa
al mundo de la que no sélo son autores, sino también actores, lo que
reformula el punto de vista moral como el logro contingente de una
forma interactiva de racionalidad.

El desafio real del jurado popular reside en su potencia para desple-
garse como espacio publico donde habiten todos los espacios sociocul-
turales que, aunados como cuerpo politico bajo el gobierno de la ley,
ejerzan la responsabilidad de juzgar a sus pares y de legitimar en ese
proceso el sistema penal.

32. En este sentido, Paul Ricoeur (1993) interpreta a la persona en la triple mediacién
de la accidn, el lenguaje y la narracién, para dar fundamento a su constitucién ética.
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EL VOIR DIRE
CLAVES PARA LOGRAR UN JURADO
COMPETENTE, INDEPENDIENTE E IMPARCIAL

Por Guillermo Nicora®

El derecho a un jurado estd previsto para todos los acusados de un delito a fin

de evitar abusos del Estado. Quienes redactaron nuestras constituciones conocian
la historia y tenian la experiencia necesaria para procurar evitar acusaciones
infundadas que pretendieran eliminar enemigos del Estado y combatir la
existencia de jueces que respondieran a la voz de la autoridad. Los redactores de
las constituciones lucharon por crear una justicia independiente pero insistieron
en la proteccién contra las acusaciones arbitrarias (...). El derecho a ser juzgado
por jurado... refleja una decision fundamental sobre el ejercicio del poder, esto es,
la negativa a colocar plenos poderes sobre la vida y la libertad de los ciudadanos en
manos de un juez o un grupo de jueces.

Suprema Corte de los Estados Unidos,

“Duncan vs. Louisiana”, 391 US 145 (1968)

RESUMEN

Partiendo de la exigencia convencional de garantizar a cada per-
sona sometida a juicio un tribunal competente, independiente e im-
parcial (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en adelante
CADH, art. 8.1), y los consecuentes desafios implicitos en un juicio por
jurados, el autor se enfoca en la etapa de voir dire (interrogatorio a los
candidatos a jurados). Este articulo repasa la jurisprudencia interna-
cional, las principales investigaciones empiricas sobre el tema, y algu-
nas experiencias locales recientes para proponer un modelo de trabajo

* Docente e investigador de la Universidad Atlintida Argentina; miembro de la
Asociacién Argentina de Juicio por Jurados y de INECIP; capacitador y formador de
capacitadores en litigacion oral en Argentina y Latinoamérica; Agente Fiscal del De-
partamento Judicial Mar del Plata.
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puramente adversarial, que procura combinar calidad de resultados,
eficaz ejercicio de los derechos, respeto a los potenciales miembros del
jurado y un eficiente uso del tiempo.

INTRODUCCION

En un pais signatario de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos sélo es posible someter a juicio a una persona ante un tribunal
“competente, independiente e imparcial” (CADH: 8.1). Ciertamente, es
profusa y recurrente la discusion sobre los mecanismos utilizados para
la designacién, permanencia y remocién de jueces profesionales, y el
grado en que esos mecanismos permiten (0 no) acercarse a ese estandar.
Y quien siga esa discusion sabra que a lo largo de toda la regién latinoa-
mericana, las opiniones sobre el rol de los Consejos de la Magistratura o
Judicatura tienden a oscilar entre la desilusion y el escepticismo.

Esas discusiones sobre la competencia, independencia e impar-
cialidad de los tribunales comienzan ahora a enriquecerse y renovar
su enfoque porque tras un largo siglo y medio de hibernacién, varias
de las provincias que componen la Reptblica Argentina comenzaron
a avanzar hacia el cumplimiento de la categérica manda del articulo
118 de la Constitucién: “Todos los juicios criminales ordinarios (...) se
terminardn por jurados”.

Nointentaremosaqui demostrarlasrazones porlas que entendemos
que el jurado popular resulta muy superior al tribunal de juecesprofe-
sionales (e incluso al escabinado) a la hora de garantizar competencia,
independencia e imparcialidad.! Preferimos enfocarnos en analizar el

1. Francesco Carrara (acaso la pluma méaxima del Derecho Penal liberal) sentencia en su
Programma: “Dios nos libre de los jueces a sueldo”. En el mismo sentido (pero sin el infla-
mado discurso del apasionado maestro de Pisa), dijo Ricardo Cavallero al exponer en el
Congreso Internacional de Juicio por Jurados en Materia Penal (La Plata, 1997): “O el po-
der de juzgarlo tienen en exclusiva funcionarios predispuestos por el Estado o este poder
lo habran de compartir con ciudadanos comunes. Obviamente sirve para dirimir en favor
de estos ltimos, a favor de la sociedad esta cuestidn. Asi es que viene en el sentido histé-
rico que nos marca Octavio Paz cuando dice que la modernidad se caracteriza sumaria-
mente por devolver a la sociedad la iniciativa que le fuera arrebatada por el Estado. Ya en
el plano procesal penal Foucault nos propone devolver a la gente comin la composicién
de los conflictos que le fuera expropiada por el Estado. Desde el plano de la criminologia
no faltan voces criticas como la de Louk Hulsman cuando propone desprofesionalizar a

74



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

modo por el cual se puede alcanzar el més alto grado de superacién de
tales exigencias a la hora de la conformacion de un jurado.

Nos dedicaremos al jurado popular clisico (no escabinado), ya que,
con la sola excepcién de Cérdoba, es el sistema elegido por todas las
demds provincias, en sus legislaciones vigentes, en vacancia legal, en
tramite parlamentario y en proceso de discusién. También el jurado
clasico es la opcién definida en los proyectos presentados en el Con-
greso de la Nacién para cumplir de una vez y para todo el pais la man-
da del articulo 24 de la Carta Magna.

No sera este (el tipo de jurado) el inico recorte del tema. La integra-
cién de un jurado es un proceso largo y complejo, que se inicia (mucho
antes del juicio en si mismo) por la determinacién de la lista base de
ciudadanos (en nuestro pais solucionamos con facilidad el tema re-
curriendo al padrén electoral, pero en otras jurisdicciones, construir
una base igualitaria que sea una justa representacion de toda la socie-
dad es un problema de dificil solucién), sigue por la regulacién legal
sobre requisitos y causales generales de exclusién (por ejemplo, fun-
cionarios, abogados, ministros de culto, personas condenadas, etc.),
la reduccién de la base general a una lista transitoria preconstituida y
disponible para los tribunales (generalmente por un sorteo anual), y el
sorteo de las personas que son efectivamente convocadas como poten-
ciales jurados en un caso determinado. Tampoco nos ocuparemos de
nada de esto en este articulo,? sino que nos concentraremos en el voir
dire, el momento de todo el proceso en que los litigantes y el juez deben
tomar decisiones, poniendo en juego conocimientos y destrezas espe-
cificas, que intentaremos analizar aqui.

lajusticia, porque dice que unajusticia sin participacién popular termina operando como
los flippers, esas maquinas de los bares, que actiian conforme a su propia légica que nada
tiene que ver con los problemas de la gente concreta”.

2. En un articulo anterior (“Composicién e integracién del jurado”, publicado en Revis-
ta de Derecho Procesal Penal, 1, 2014, pp. 195-219) ya he intentado una explicacién general
de todo el proceso de conformacién de un jurado, a través de un anilisis comparado de
las normas vigentes en las provincias de Neuquén y Buenos Aires, y su critica.
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¢,VOIR DIRE O SELECCION DEL JURADO?

Es razonable sospechar cierta afectacién de quien utiliza una de-
nominacién en otra lengua (voir dire) en lugar de decir llanamente
“seleccién del jurado”. Este dltimo término, ademds de incorrecto,’ es
impreciso, ya que el voir dire es sélo una parte del proceso de integracién
deljurado. Podria aceptarse como mds preciso hablar de “deseleccién del
jurado” (ya que en definitiva, desde el total de la poblacién hasta los doce
ciudadanos que entran a deliberar, se realiza una serie sucesiva de eli-
minaciones). Sin embargo, ese concepto sigue siendo abarcativo de la
totalidad del procedimiento y no podria aplicarse al segmento que nos
interesa. Ese es el motivo por el que abogamos por la adopcién del tér-
mino voir dire, que —chauvinismos aparte— nos ayuda ademads a la hora
de recuperar la enorme bibliografia en lengua inglesa sobre el tema.*

Para describir en pocas palabras en qué consiste el voir dire,* diga-
mos que se trata del interrogatorio (hecho por el juez o los litigantes)
a las personas convocadas para integrar un jurado, que les permitira
decidir las recusaciones. Los abogados pueden someter a la decisién
deljuez la recusacién de un ntimero ilimitado de candidatos, silogran
demostrar que no retnen las condiciones para servir como jurados en
el caso especifico.® El juez resolvera todos los casos en que las partes

3. “..muchas personas utilizan el término ‘seleccién del jurado’ en lugar de voir dire, lo
que implica de forma errénea que el jurado se selecciona de forma activa. De hecho, el
jurado no es ‘seleccionado’, sino que se compone de personas que no fueron rechazadas
por un proceso de exclusién”, Suggs, David y Sales, Bruce D., “Juror Self-Disclosure in
the Voir dire: A Social Science Analysis”, Indiana Law Journal N° 56, 1980, p. 245.

4. Hay otros términos acufiados en el mundo anglosajén que podrian resultar de uti-
lidad, como jury pool o venire (que denotan el conjunto de personas convocadas para
servir como un jurado en un caso determinado) o la propia diferencia entre juror (per-
sona que integra un jurado) y jury (conjunto completo de miembros del jurado en un
juicio). Sin embargo, para no abusar del idioma, nos referiremos a ellos como “conjunto

de convocados” o “candidatos a jurado”, “miembro del jurado” y “jurado” o “panel del
jurado”, respectivamente.

5. Puede verse una documentada nota sobre el origen del término y del procedimiento
para recusacién de jurados (que provendria del derecho romano, Lex Servilia de 104
AC) en Zeisel, Hans y Diamond, Shari Seidman, “The Effect of Peremptory Challenges
on Jury and Verdict: An Experiment in a Federal District Court”, en Stanford Law Review,
N°30, 1977, p. 491, nota 1.

6. Ademas de las condiciones que cada legislacién establece para poder servir como
jurado, existe una genérica (y fuente de la mayor parte de disputas a la hora de la
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no coincidan en la procedencia de la recusacion con causa, ademds de
estar legalmente facultado (y obligado) a excluir de oficio a quienes no
retnan las condiciones legalmente exigidas. Cada parte cuenta tam-
bién con un ntimero limitado de recusaciones, para las que no necesi-
tan expresar la causa o motivo de su interposicion.’

Evidentemente, se trata de un momento especial del proceso, en
el cual entra en juego, como veremos a continuacién, una cantidad de
cuestiones alejadas de la tradicién procesal de nuestros paises, en los
que el sistema de recusacién y excusacién de jueces es notoriamente
débil y formalista, regulado (y ejercitado) de un modo marcadamente
distinto al que acabamos de describir.

¢,POR QUE Y PARA QUE NECESITAMOS EL VOIR DIRE?

El voir dire y las instrucciones son posiblemente las dos novedades
que mas inquietan al abogado que debe enfrentar su primer juicio por
jurado.® El altimo parece ser un problema mas facil de afrontar, dado

recusacién con causa), que es la capacidad del candidato para ser imparcial en el caso
concreto. Haremos especial hincapié en esta cuestién en lo que sigue.

7. Esto es sélo parcialmente cierto en los Estados Unidos, ya que desde Batson vs.
Kentucky 476 U.S. 79 (1986), si la defensa logra sentar las bases para sospechar que el
fiscal estd ejerciendo su derecho a recusar sin causa movido por discriminacién racial,
el juez le exigird expresar las razones de sus recusaciones sin causa y demostrar que
no hay un sesgo racial. En casos analogos y por idénticas razones, esta excepcién po-
dria (deberia) llegar a aplicarse en nuestro pais.

8. En realidad, la mayoria de los abogados tienen un problema poco reconocido pero
atn mayor a la hora de presentar la prueba ante un jurado, que consiste en que la
mayoria no ha recibido entrenamiento en técnicas de litigacién oral. Eso les dificulta
mucho la tarea de presentar la evidencia de un modo interesante y persuasivo sin vio-
lar las reglas del litigio. El principal inconveniente es que no han sido suficientemente
advertidos sobre la enorme diferencia que implica que la decision la tome un jurado
auténticamente imparcial e independiente, y no un juez que ya ley? el expediente (o
que lo leerd, o que serd informado de él por sus relatores), y que (como si esto fuera
poco) tendrd muy en cuenta los efectos que tendrd sobre su carrera y prestigio la opi-
nién publica —o publicada- sobre el fallo. Ciertamente, estos problemas de baja destre-
za de litigacién (que afectan sobre todo a los fiscales, porque sobre ellos recae la carga de
la prueba) se vienen mitigando porque por lo general, los defensores tampoco estin en-
trenados para aprovechar los errores, ni los jueces advierten con facilidad el problema,
ya que tampoco ellos dominan las técnicas de litigacién y su gravitacién sobre el debido
proceso. Pero a medida que los tribunales revisores comienzan a trascender el analisis
procedimentalista del devenir del juicio y van aplicando los principios rectores que
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que, unavez que se entiende larazén de ser de las instrucciones, y cémo
funciona el litigio sobre ellas (en la prictica, una audiencia privada en-
tre el juez y los litigantes, precedida del intercambio de borradores de
cada parte), los abogados rapidamente comienzan a lograr buenos re-
sultados: el abogado promedio (y ni qué hablar el penalista con estudios
de posgrado, que los hay en abundancia) ha sido expuesto durante su
formacién a un volumen de informacién sobre dogmatica y teoria del
delito cercano a la sobredosis, y ciertamente ese conocimiento es deci-
sivo a la hora de desentrafiar los problemas juridicos del caso.’

Mucho mds complejo, en cambio, es abordar el proceso de integra-
cién deljurado, y especialmente el segmento central, que es el voir dire.
Es que para saber a quién recusar, hace falta saber algo de lo que, por
curioso que parezca, nada nos han ensefiado durante nuestra forma-
cién profesional: el modo en que las personas reaccionan frente a un
conflicto y toman decisiones respecto a él (ni hablemos de estudiar
psicologia, sociologia, ni ningtn otro abordaje mas o menos riguroso
delaconducta humana individual y colectiva). Casi nadie ha estudiado
durante su carrera, tampoco, la problematica valorativa que subyace a
lo juridico ni el modo en que los prejuicios afectan la toma de decisio-
nes (nunca se lo crey6 necesario, bajo la ingenua creencia de que en
los fallos que dictan los jueces profesionales no pesan sus esquemas
morales y sus prejuicios). Los abogados, por la formacién que reciben,
tienden a creer que las personas deciden sus asuntos personales siem-
pre en forma racional, haciendo una adecuada ponderacién de los es-
timulos legales y de la relacion costo-beneficio, y no ven motivo por el
que decidirian de otro modo si se trata de un conflicto ajeno.

Menos aun se trabaja, a la hora de formar abogados, en sus des-
trezas comunicacionales con las personas que no son abogados (al
contrario, se considera un logro pedagdgico que los alumnos hablen
todo el tiempo en la curiosa jerga de los abogados, incomprensible

bajan directamente de la Constitucién y los tratados, el problema se hace mas mani-
fiesto. Algo de eso viene ya asomando (con tibieza) en los primeros fallos del Tribunal
de Impugnacién de Neuquén y el Tribunal de Casacién Penal bonaerense.

9. Que luego los litigantes y el juez sean capaces de traducir eso en un conjunto de
instrucciones claras para cualquiera, son cinco pesos aparte. Pero los manuales de
instrucciones vienen a colaborar mucho con eso, y las personas que han servido como
jurados en simulacros y juicios reales coinciden mayoritariamente en que no han te-
nido problemas para entender las instrucciones legales del juez.
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para los legos). Tampoco reciben entrenamiento (y esto parece aun
mas inconcebible) en las técnicas necesarias para obtener en forma
eficaz informacidn sincera de las personas que deben entrevistar como
parte central de su trabajo. Asi que el novel abogado sale a la calle casi
imposibilitado de interactuar con personas que no sean sus colegas o
profesores (salvo que mientras estudid, haya trabajado en ambitos no
juridicos donde haya podido desarrollar la destreza). El que adquiera
rapidamente la posibilidad de tener didlogos sustanciales y producti-
vos con sus clientes y terceros no abogados, depende de lo afortunadas
que sean sus primeras experiencias laborales.

Nada (o casinada) de la educacion formal del abogado es de utilidad a
lahora de “deseleccionar” un jurado. Y, por eso mismo, no es posible exa-
gerar la importancia de reflexionar sobre el voir dire, y de desarrollar las
destrezas requeridas para dilucidar sus objetivos y lograr su concrecién.

Ciertamente, las opiniones sobre el voir dire a veces terminan sien-
doalgo exageradas: en la introduccién de una importante compilacién
de trabajos sobre el tema, se afirma que existiria “un hecho muy evi-
dente: las personas que constituyen el jurado pueden tener tanto o mas
que ver con el resultado de un juicio como las pruebas y argumentos”.”®
Otro ejemplo: “Después de décadas de ensayos y tribulaciones, estoy
convencido de que el factor principal que determina el resultado de
un juicio por jurado es el prejuicio que los miembros del jurado lleven
consigo a la corte”.” Si bien es importante no caer en tales extremos,
tampoco es cuestion de irnos a la otra punta del péndulo y creer que
poco o nada importa esta etapa.

El proceso de voir dire tiene gran importancia porque ni las tradi-
cionales “causales de excusacién” taxonémicamente legisladas, ni el
azar de un bolillero garantizan la exclusién del panel de jurados de un
intolerante, un prejuicioso o un militante moral, que antepondran sus
propios sesgos (muchas veces inconscientes) al peso de la evidencia, y
polemizaran con sus colegas del jurado hasta bloquear la decisién, en

10. Kairys, David; Schulman, Jayy Harring, Sidney L. (eds.), The Jury System. New Methods
for Reducing Prejudice, Cambridge, MA: National Jury Project and National Lawyers
Guild, 1975; citado por Hans, Valerie P., “The Conduct of Voir dire: A Psychological
Analysis”, en The Justice System Journal, N° 11 (1), p. 42.

11. Kelner, Joseph, “Jury Selection: The Prejudice Syndrome”, en Trial, N° 19, 1983,
pp- 48-53; citado por Hans, Valerie P., op. cit.
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los peores casos. Y el trabajo de los abogados litigantes durante el voir
dire consiste en identificar a esas personas e impedir que ingresen a
la sala de deliberaciones del jurado. Este es el principal motivo por el
que existe el voir dire y por el que hay que dedicarle el tiempo que sea
necesario a su preparacion y ejecucion.

LOS PROBLEMAS DEL VOIR DIRE

Varios son los problemas que presenta el voir dire. Los enunciare-
mos aqui, antes de encarar una propuesta de modelo de trabajo que
intente reducir los efectos negativos de esta problematica.

En el principio, era la teoria del caso

Creo necesaria tamafia retdrica biblica para llamar la atencién
sobre la débil estructura estratégica con que los abogados suelen en-
frentar el juicio. El concepto de “teoria del caso” es otra olimpica igno-
rancia de la educacién formal: salvo raras excepciones (que responden
a las inquietudes puntuales de algunos docentes, y casi nunca a deci-
siones curriculares de caracter institucional), no hay ninguna materia
ni curso en la carrera que se haga cargo de esta herramienta estratégi-
ca crucial de los abogados (penalistas y de los otros).

Siellitigante no tiene clara su teoria del caso, si no conoce cual es la
historia que tiene que contar, si no anticipa cudales son las posibles teo-
rias del caso de su oponente, caminara a ciegas durante todo el juicio.
Y en lo que aqui nos importa, no tendrd un norte para “deseleccionar”
miembros del jurado.

Durante el voir dire, cada parte procura identificar (para luego excluir
del panel final) a las personas que por sus convicciones, su historia vital,
sus prejuicios, sus intereses, o por cualquier otra razén, no estén en con-
diciones de aceptar la teoria del caso que al abogado le toca defender. Y si
el abogado no tiene claro los detalles y pormenores de esa teoria del caso
que le toca defender, mal puede saber quién la rechazara o por qué.

Por tanto, para saber qué preguntar durante el voir dire, lo primero
que tiene que hacer el litigante es decidir cudl es su teoria sobre lo que
ocurrié (cudl es su teoria factica, o mas sencillamente, su historia), con
qué medios de prueba convencerd al juzgador para que diga que es
eso (y no otra cosa) lo que sucedid y cudl es la consecuencia juridica
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de esa verdad determinada. Por cierto, esto no es ningdn trabajo adi-
cional al necesario para preparar el juicio: la teoria del caso es la hoja
de ruta del litigante, y si el abogado no tiene una teoria del caso bien
desarrollada, puede suceder que en realidad no tenga un caso, o que
no esta trabajando racionalmente.

Una vez que el litigante tiene claro cual es su teoria del caso, puede
buscar en ella los puntos criticos, aquellos mas dificiles de hacer pre-
valecer (que generalmente lo serdn porque la teoria de la contrapar-
te discrepa diametralmente con ellos, a veces con buena evidencia de
respaldo, o también poniendo en juego valores muy adherentes o per-
suasivos), y procurara comprender qué estructuras de valores, qué ex-
periencias vitales, qué formas de pensar y de vivir podrian llevar a que
una persona determinada rechace esos puntos criticos de su teoria del
caso. Ya verd luego (lo discutiremos después en este mismo articulo)
cémo debe planificary ejecutar el interrogatorio a los potenciales jura-
dos para hacer emerger esos datos siempre dificiles de obtener. Lo que
importa resaltar aqui es que sélo se puede llegar a poner de manifiesto
alos potenciales jurados intolerantes con el caso, si primero se sabe lo
que se ha de buscar en ellos, y eso depende pura y exclusivamente de la
historia que se va a contar.

El escenario antinatural del voir dire

El dia previsto para la conformacién del jurado (en Neuquén, unos
dias antes del inicio del juicio propiamente dicho; en Buenos Aires,
el mismo dia en que el juicio tiene previsto iniciar), los candidatos a
jurado que fueron convocados (o casi todos ellos)” se presentan ante
el tribunal. Si bien en las cédulas de convocatoria se les suministra al-
guna informacidn, e incluso a veces se les ofrece una direccién o un
teléfono de contacto para cualquier duda previa, lo mis comun es que
en la sala de audiencias del tribunal se retina un buen nimero de per-
sonas totalmente desorientadas, que nunca han estado en un lugar y
una situaciéon semejante.

12. Contra los temores de los escépticos, en ninguno de los juicios por jurados cumpli-
dos hasta la fecha en Neuquén y Buenos Aires hubo problemas por ausencia masiva
de candidatos a jurado. Al contrario, en muchos casos sorprendid la asistencia casi
perfecta de los convocados. En el dltimo afio se han verificado varios problemas debi-
dos a la falta de apropiada depuracién del listado anual definitivo. Ello ha impedido o
demorado, en muchos casos, la citacién de los convocados.
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La amabilidad de los empleados (que afortunadamente, ha sido hasta
aqui una constante resaltada por todos), e incluso un saludo informal del
juez antes del inicio del procedimiento en si, no alcanzaran para serenar
los inquietos espiritus de casi medio centenar de adultos enfrentandose
a lo desconocido. Esa inquietud colectiva no es un dato menor: no olvi-
demos que la adrenalina, la hormona que nos prepara fisicamente ante
el peligro, es perceptible en forma intersubjetiva por debajo del nivel de
conciencia, y que esa percepcién estimula la misma reaccién hormonal
en los integrantes de la manada, en una retroalimentacién que siempre
existe, y que en situaciones extremas llega a transformar grupos de per-
sonas usualmente pacificas en turbas enardecidas o en panico colectivo.

Segtn las normas y las practicas del lugar, tras alguna tensa espera
comenzaran algunos ritos extrafios para los no iniciados: ingresaran
sefiores vestidos con traje y corbata que tomaran lugares distintos del
resto y evidentemente preestablecidos (algunas veces también entrara
una persona esposada a la que los més alertas identificardn como “el
acusado”), alguien intimara a todos a ponerse de pie para recibir al
juez (que aunque poco antes haya estado hablando con el grupo, casi
indefectiblemente volvera a decir “Buen dia”, reforzando un mensaje
de artificialidad que perdurard todo el juicio), se pronunciaran pala-
bras en un tono y lenguaje bastante solemne (tal parece que si no “se
da inicio” o “se procede a”, “se constituye” o “se manifiesta”, es decir, si
no hablamos del modo en que en el medioevo se redactaban las actas,
no podemos desarrollar ninguna audiencia ni actividad judicial), se
recibird solemne juramento de decir verdad al conjunto de jurados (0 a
cada uno por separado, lo que aumentard el dramatismo y la morbosa
expectativa de que caiga un rayo de los cielos para fulminar al perjuro),
y el juez comenzard una explicacién mas o menos feliz y comprensible
sobre lo que va a suceder a continuacion.

Todo lo narrado hasta aqui, que puede parecer casi normal para
un abogado acostumbrado a transitar los tribunales, podemos estar
seguros de que no lo es desde la 6ptica de un ciudadano que transita
por primera vez los estrados judiciales.

Pero la cosa puede ponerse peor. Veamos un ejemplo de lo que su-
cede, desde el punto de vista de un candidato a jurado que venia rela-
tando los nervios sufridos durante el inicio de la audiencia:
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Los nervios se me fueron de punta, cuando nos dicen “Bueno, ahora van
a pasar por orden, de a uno, al micréfono, y nosotros los vamos a inte-
rrogar”. Cuando dijo eso, yo senti ahi que me estaban juzgando, son esos
nervios que... claro, pasa el primero y yo empecé a temblar, yo tenia uno
de los altimos niimeros, me sentia peor que en un examen final. (Caroli-
na S., estudiante universitaria, miembro de un jurado en la provincia de
Buenos Aires, entrevista del 03/03/2016).

Es que cuando alguien es convocado para ser jurado, dificilmente
imagine que su trabajo comience contestando preguntas que bordean
(o llanamente entran en) sectores delicados de su vida, ante medio cen-
tenar de desconocidos, uno de ellos, un juez (ya volveremos sobre esto).

Quede claro que esta afirmacién dista de ser una anécdota, ya que
es bien sabido que las personas tienden a dar en publico opiniones dis-
tintas de las que dan en privado; es frecuente que las opiniones ptbli-
cas sean mas cuidadosas (mas “correctas” segiin el estandar percibido
por quien opina) que las brindadas en confianza.

Ademas, el formato pregunta/respuesta no suele ser el formato de
entrevista mdas apropiado para obtener confidencias del interrogado,
menos cuando transcurre en publico (“peor que en un examen final”,
segun la entrevistada arriba citada), y entre personas por ahora desco-
nocidas, pero que en las préximas horas o dias compartiran una expe-
riencia tan intensa como la de decidir si una persona es o no culpable
de un grave delito que se le achaca.

Para mas complicacidn, si el juez explica sinceramente lo que alli
ocurre, les hara saber que cada palabra que se diga quedara grabada,
con lo que la tensién aumentard notablemente.

Y por altimo, todos estos problemas suelen darse en una muy ra-
pida sucesidn: existe una tendencia (de alguna manera, razonable) a
pensar la etapa del voir dire como sélo una parte preliminar de lo que
de verdad importa (testimonios y alegatos), y que por tanto, no debe
ocupar demasiado tiempo. Ademas, no hay dudas de que el tiempo de
los ciudadanos llamados a servir como jurados es valioso, y durante el
voir dire hay por lo general mds del doble de ciudadanos que los que oi-
ran el juicio, asi que serd mejor que devolvamos al excedente a su vida
habitual lo antes posible. Ni el juez ni los potenciales jurados tienen
paciencia infinita, asi que los litigantes dispondran de menos tiempo
del que querrian para hacer su labor. Y este vértigo los llevara a co-
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meter errores, a saltar etapas, a ser menos prolijos y cuidadosos con
los segmentos mas delicados de informacidn, a recoger informacién
incompleta y por tanto, a cometer mas errores.

Lo que sucede en el voir dire es mas dificil por el contexto en el que
ocurre. Abogados y jueces tendran tanta mas presion cuanta menos ex-
periencia y entrenamiento acumulen. Y un potencial jurado nervioso,
incémodo o desconfiado, dificilmente conteste con la mayor sinceridad
y apertura respecto de sus propios prejuicios, sentimientos profundos o
episodios traumaticos de su vida. Lo que nos lleva al siguiente problema.

La posible insinceridad de los candidatos a jurados

Las personas, aun en el mds favorable contexto (y ya vimos que el voir
dire no lo es) suelen tener problemas a la hora de revelar aspectos deli-
cados e inapropiados de su propia personalidad, como por ejemplo, un
prejuicio racial o cultural. Ademas de la natural tendencia de cualquier
persona a manejarse con cierta correccion politica cuando estd en publi-
co ante gente con la que no tiene confianza (que deriva de la también
natural tendencia a mostrarnos a nosotros mismos siempre bajo la mejor
luz posible), no es menos cierto que solemos ser muy autoindulgentes:
como dice el saber popular, siempre nos cuesta ver la viga en el ojo propio.

De tal modo, si un desconocido le pregunta por ejemplo a una persona
“;Es capaz usted de evaluar la credibilidad de una persona que pertenece
alaetnia X (0o ala condicién social X) del mismo modo que si pertenecie-
ra al grupo social al que usted pertenece?”, la respuesta mds posible es:
“Si, por supuesto, discriminar estd mal y yo no discrimino”. Y muchas ve-
ces, quien eso dice de verdad cree que no tiene prejuicios raciales o sociales.

En ese sentido, la gran investigadora del jurado Valerie Hans sos-
tiene en un antiguo trabajo que “De hecho, mds de treinta afios de
investigacion sobre los prejuicios y el racismo han ilustrado amplia-
mente la debilidad de la propia evaluacién de sus prejuicios por parte
dela gente”.” Por lo que no parece una buena idea preguntar a los jura-

13. Hans, Valery, “The Conduct of Voir Dire. A Psychological Analysis”, en The Justice System
Journal, vol. 11, N° 1, 1986, p. 44, con cita de Adorno, Theodore W.; Frenkel-Brunswik,
Else; Levinson, Daniel J. y Nevitt Sanford, R., The Authoritarian Personality, Nueva York,
Harper, 1950; Allport, Gordon W., The Nature of Prejudice, Cambridge, MA, Addison-
Wesley, 1954; Gaertner, Samuel L., “Nonreactive Measures in Racial Attitude Research:
A Focus on Liberals”, en Katz, Phyllis (ed.), Toward the Elimination of Racism, Nueva York,
Pergamon Press, 1976; McConahay, John B.; Hardee, Betty B. y Batts, Valerie, “Has
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dos por sus prejuicios o la ausencia de ellos. Ya veremos un mecanismo
indirecto que puede llevar a evidenciarlos.

Senala también ese trabajo de Hans que esa tendencia a contestar
“lo correcto” aunque no sea exactamente cierto, se incrementa por la
percepcidn que quien responde tiene respecto del nivel social o cultu-
ral superior de su interrogador. Cita un estudio* en el cual se ha es-
tablecido que, dado que las personas tienden a ser mds reticentes a
revelar aspectos de su personalidad cuando su interlocutor estd muy
por encima o muy por debajo respecto de ellas en la escala social, los
candidatos a integrar el jurado tenderadn a ser menos sinceros cuando
el juez (a quien perciben muy por encima de ellos) los interroga, y que
esa insinceridad serd menor cuando sean entrevistados por cualquie-
ra de los abogados que representan a las partes.

En el mismo sentido:

Todo manual para entrevista de ciencias sociales aborda el impacto del
estatus del entrevistador sobre las respuestas de un sujeto. Cuando el en-
trevistador es de condicién social significativamente mads alta, se incre-
menta el temor a la evaluacidn por parte del entrevistado. Cuanto mayor
sea la diferencia de estatus o la distancia social entre el entrevistador y el
sujeto, mayor es la tendencia del sujeto a dar las respuestas que cree que
el entrevistador quiere oir. En la sala del tribunal, el juez es la persona de
mas alto estatus y autoridad; asi, la diferencia entre el estatus del juez y
los jurados a menudo inhibe la sinceridad de los potenciales miembros
del jurado. Las caracteristicas de la sala tales como los techos altos, las
togas de los magistradosy el estrado elevado pueden intimidar a los legos.
En este entorno los miembros del jurado son mds propensos a ocultar que
a revelar sus sesgos y prejuicios.”

Una variante de este problema es el candidato a jurado cuya insin-
ceridad es deliberada y voluntaria, a veces referida como “el candidato
con una agenda”. Sucede a veces que alguna persona convocada como

Racism Declined in America? It Depends on Who is Asking and What is Asked”, en
Journal of Conflict Resolution, N° 25, 1981, p. 563; Sears, David O.y McConahay, John B., The
Politics of Violence: The New Urban Blacks and the Watts Riot, Boston, Houghton-Mifflin,
1973.

14. Suggs, David y Sales, Bruce D., “Juror Self-Disclosure in the Voir dire: A Social
Science Analysis”, op. cit.

15. Krauss, Elissa; Chopra, Sonia; Rountree, Will y Bonora, Beth (eds.), Jurywork:
Systematic Techniques, Ed. West, a-13.a, 2012, p. 15.
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jurado tiene algo mds que opinién formada sobre los hechos en disputa:
es un militante de una causa al que su buena suerte en los sorteos le ha
dado la oportunidad de ser citado para servir como jurado en un juicio
donde su causa (la lucha contra la violencia machista, el odio al inmi-
grante, la cruzada contra el tabaco, las armas o los agroquimicos, por
mencionar sélo algunas) estd mds o menos en el centro de la cuestion.
Las probabilidades de que esa persona intente ocultar sus convicciones
(que la alejan del ideal de imparcialidad) son directamente proporcio-
nales a su fanatismo. Ciertamente, se trata de una amenaza mayor para
nuestra bisqueda de eliminar del jurado a quienes torceran el fiel de
la balanza de un modo injusto. Sin embargo, los sesgos deliberados no
parecen ser mas dificiles de detectar que los vergonzantes o los incons-
cientes: llegado el caso, un buen interrogatorio personalizado de quien
haya dado pistas de fanatismo puede tentar al sujeto a adelantar su ac-
ting proselitista a la misma audiencia de voir dire (después de todo, que
cincuenta personas escuchen su mensaje es més tentador que confinar-
lo a la sala de deliberacién, donde el puablico es de sélo once personas).
En la dltima parte de este trabajo aparecen algunas ideas para lograrlo.

La forma de obtener informacidn en el voir dire

Tampoco puede pasarse por alto el formato de las preguntas uti-
lizadas para obtener la informaciéon durante el proceso de voir dire.
Dejando de lado las dificultades comunicacionales generales que los
abogados tienen cuando hablan con personas que no son abogados (lo
que ya fue mencionado al analizar la escasa naturalidad de las audien-
cias), su forma de interrogar también es particularmente compleja.
Veamos s6lo dos o tres ejemplos:

« Acaso por el temor a la censura del juez, los abogados tienden

(no sélo en el voir dire, también durante el examen de testigos)
a hacer largas preguntas precedidas de explicacién o justifica-
cidn, al estilo de:

... ahora que usted menciona las condiciones ambientales, le voy a pre-
guntar acerca de una cuestién que estd vinculada a eso pero que tiene una
especial relevancia para la decisién del caso que aqui estamos juzgando.
Me interesaria que pueda explicarnos, siempre que usted lo recuerde, por
supuesto, y con la mayor precisién de que sea capaz (incluyendo persis-
tencia, duracién en el tiempo, intensidad, y otros factores sobre los que
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pueda pronunciarse), si ha tenido usted ocasién de percibir en el momen-
to en que nos acaba de referir (o antes, o después), algiin tipo de fenéme-
no meteoroldgico especifico que estuviera sucediendo.

Todo eso, en lugar de “;Llovia?”. (Ciertamente, el ejemplo es exage-
rado, pero cualquiera que haya estado en un par de juicios podria citar
ejemplos no muy lejanos a este).

Al contrario, cuando la respuesta es particularmente dificil de
obtener y requeriria una sutil estrategia para aproximarse al
tema es cuando se apela al cuestionamiento brutalmente di-
recto y hasta sugestivo: “;Cree usted que los gitanos habitual-
mente mienten?”; “sHa sido usted victima de abuso sexual?”;
“El haber convivido tantos afios con armas de fuego hace que a
usted no le parezca mal que la gente tenga un arma, jverdad?”.
Por las dudas de que no les dejen hacer mds preguntas sobre un
topico, cada pregunta suele contener toda una serie de cuestio-

nes a responder:

Diganos por favor el nombre, la direccidn, el rubro y las caracteristicas
arquitectdnicas del local al que se refiere; cudntos empleados trabajan
alli, si tiene lugar para el estacionamiento de clientes (y si estd al frente,
allado o con entrada por la calle lateral), cuintos carteles luminosos (si
es que los tiene) recuerda usted, si en la calle a la que da el frente del
comercio hay faroles de iluminacién publica, y demds cuestiones que
nos permitan hacernos una idea clara sobre el escenario de los hechos.

Existe una notable tendencia (que supongo motivada en algu-
na forma de ansiedad) a utilizar preguntas cerradas o incluso
sugestivas para obtener la informacién que se considera mds
importante: “;y el arma la extrajo del bolsillo del impermea-
ble?”; “Esa situacién que le tocé vivir a usted lo ha venido afec-
tando fuertemente desde entonces, ;no?”.

Este altimo ejemplo llega al paroxismo en el voir dire cuando (y este
no es sélo un problema de los abogados argentinos, el ejemplo es tra-
tado en forma recurrente en la literatura estadounidense), ante un
posible miembro del jurado que aporta informacién que sugiere afec-
tacién de su capacidad para deliberar con la mente abierta y decidir
el caso sobre la base de la evidencia, el abogado (o el juez) van directo
a la pregunta que creen dirimente: “;Cree usted que puede dejar de
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lado esa experiencia y ser imparcial en el juzgamiento de este caso,
decidiendo exclusivamente por la evidencia que se le presente?”. Sin
importar lo que el candidato a jurado piense realmente, hay muy pocas
personas en el mundo capaces de contestar negativamente esta pre-
gunta hecha por un juez en una colmada sala de audiencias.

Las particularidades del caso

Hay casos en los que la biisqueda de un jurado competente, inde-
pendiente e imparcial se dificulta mas que en el caso promedio. Varios
son los factores que pueden gravitar:

« Silavictima o el acusado son personas conocidas por el publico,
aumentan las posibilidades de que los potenciales jurados tengan
prejuicios o preconceptos favorables o negativos hacia esa parte.

« Lavictima o el acusado pueden tener estilos de vida u otras
condiciones que llaman al prejuicio (positivo o negativo).

« Los mismos prejuicios y preconceptos podrian afectar la credi-
bilidad de uno o mds testigos principales del caso.

« Siloshechos han sido motivo de abundante tratamiento perio-
distico, muchas personas habran formado un prejuicio sobre
lo sucedido.

« El hecho pudo haber causado un gran impacto en la comuni-
dad en que el caso serd juzgado (ese gran impacto no siempre
coincide con un abundante tratamiento periodistico) y por
tanto, disminuyen las posibilidades de que el jurado quede in-
tegrado por personas que aborden el caso con la mente abierta
y libre de prejuicios.

«  Sise trata de un hecho especialmente odioso o repugnante, las
probabilidades de que los jurados estén mal predispuestos con-
tra el acusado aumentan, aun cuando el caso no haya sido exce-
sivamente expuesto a la consideracién publica antes del juicio.

Algunas de estas condiciones impactardn por igual a ambas partes,
mientras que otras producen una desigualdad importante en las po-
sibilidades de eliminar del jurado a los miembros mas perjudiciales.
Esto debe tenerse en cuenta (y la regulacion normativa no lo ha hecho)
ala hora de permitir o no determinadas bisquedas de informacién, o
para reconsiderar el nimero de recusaciones sin causa para cada parte
y el orden en que estas puedan ser ejercidas.
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PRACTICAS QUE MEJORAN EL VOIR DIRE

Muchos de los problemas resefiados (que por cierto, no agotan la
problematica de la busqueda de un jurado competente, independiente
e imparcial) pueden ser, si no eliminados, al menos reducidos en su
efecto dafiino. Veremos a continuacién varias herramientas que, gra-
cias a la investigacion, la experiencia y la jurisprudencia del sistema
estadounidense (que por su extensién temporal, el gran nimero de
juicios y la importancia que se ha otorgado al procedimiento de voir
dire es la mas acreditada del mundo), y a algunas experiencias ya reco-
gidas en el breve trayecto del jurado en Argentina, han evidenciado ser
de alto poder corrector.

Fijar objetivos modestos y realistas

Es importante renunciar a la basqueda de la perfeccién: no existen
garantias absolutas de acierto, ni tampoco es posible (mucho menos,
deseable) conformar un jurado con doce extraterrestres carentes de
toda opinidén e informacién sobre la sociedad. La palabra no es “asep-
sia” sino “balance”: limar los picos mas agudos que pueden herir el pro-
pio caso es la mds modesta y realista meta del buen litigante en el voir
dire. Los limites que surgen de la informacién sensible a recabar, de
las condiciones de desarrollo del voir dire, del tiempo disponible y de
la capacitacién del juez no son manejables por el litigante, y marcaran
los bordes de sus metas.

Aveces, es posible lograr un anilisis extenso y meticuloso de cada can-
didato a jurado. Otras, la indagacién es mas breve y superficial. En todos
los casos, el litigante debe asumir que siempre, hasta en las condiciones
mas adversas, se pueden hacer las cosas de mejor manera si se esta pre-
parado para alcanzar el mayor rendimiento de los recursos disponibles.

Usar cuestionarios previos

Muchos problemas vinculados al ahorro de tiempo y a la dificultad
de los convocados a integrar un jurado para dar respuestas sinceras en
temas sensibles se reducen notablemente si, junto con la comunica-
cién de la convocatoria a integrar el jurado, se remite un cuestionario
previamente acordado entre las partes y el juez.
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Esos cuestionarios pueden incluir muchos datos que las partes pue-
dan considerar relevantes, como informacién demografica (nivel edu-
cativo, caracteristicas socioeconémicas), condiciones de vida (actividad
laboral y comunitaria, canales informativos utilizados con mas frecuen-
cia, hibitos y circulos sociales que frecuenta) y aun informacién sensible
que entran en juego en el caso (convicciones éticas o religiosas, expe-
riencias vitales traumaticas, posicion sobre asuntos polémicos).

Ciertamente, serd necesario justificar (en las audiencias prelimi-
nares imprescindibles para preparar el juicio) la relevancia de toda la
informacién a requerir, mas aun la que arriesga indebida intromisién
en la intimidad del ciudadano (pero no sdlo esa). Tal como sucede en
la audiencia en si, muchas veces las partes lograrin menos de lo que
necesitarian. Cada juez tendra su propio baremo para abrir o cerrar la
valvula de admisién, al menos hasta que la jurisprudencia comience a
fijar algunos pardmetros (no olvidemos que cada decisién de admitir
0 no una pregunta, puede ser motivo de recurso contra la condena, si
puso en riesgo la garantia de tribunal competente, independiente e im-
parcial, y por tanto la debida documentacién de todo este litigio es del
mayor interés de los litigantes, ademas de una obligacién del Tribunal).

El uso de cuestionarios previos ha venido incrementandose en los
Estados Unidos desde hace cuarenta afios a la fecha, y en algunas ju-
risdicciones es una prdactica usual, a tal punto que la normativa proce-
sal civil californiana impide a los jueces rechazar en forma arbitraria
o irrazonable la remisién de un cuestionario (CCCP, §$ 205 (c) y (d)
y § 222.5). Se utilizan muy diversos modelos (de una a dos paginas,
hasta un extenso cuestionario que fue de mas de 300 preguntas en 75
paginas utilizado en el juicio contra O. J. Simpson, como sefiala el ex-
tenso manual de litigacién ante jurados Jurywork,” que dedica todo el
capitulo 3 (mas de noventa paginas) y buena parte del CD anexo a de-
fender el uso de cuestionarios y ofrecer muchos modelos de mociones
y cuestionarios para varios tipos de juicio.

Alli se aboga por extender el uso del cuestionario, marcando las tres
ventajas bdsicas que tiene por sobre el voir dire oral como tnica prictica:

16. Segun el National Jury Project, el primer cuestionario de que se tiene noticia data de
1975 (ibidem, p. 134).

17. Krauss, Elissa et al. (eds.), Jurywork: Systematic Techniques, op. cit., p. 136.
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Eficiencia: los cuestionarios para jurado pueden acelerar el
proceso de seleccién de jurado y reducir la pérdida de tiempo.
Privacidad: los cuestionarios para jurado ofrecen a los potencia-
les jurados la oportunidad de comunicar informacién sensible al
tribunal y los abogados sin revelarla al resto del panel de jurados.
Honestidad: el formato escrito alienta mas honestidad y since-
ridad que el mero interrogatorio oral.

No debe esperarse que el cuestionario reemplace el voir dire oral.
Al contrario, el cuestionario es la base de informacién coman que las
partes utilizaran para enfocar del modo mas eficiente sus preguntas
en la profundizacién de la informacién obtenida, sea para obtener evi-
dencia que brinde fundamento a una recusacién con causa, sea para
utilizar de un modo inteligente las recusaciones sin causa disponibles.

Hay basicamente dos formas de administrar estos cuestionarios:

1.

El dia del juicio: Cuando los convocados llegan al tribunal, se les
entrega un cuestionario escrito y se le deben facilitar los me-
dios y el tiempo para responderlo. Esto no siempre ha sido asf,
y nos ha tocado ver a los convocados contorsionandose en sus
no siempre cdmodas sillas (generalmente, en el sector destina-
do al pablico de la sala de audiencias) y tratando de encontrar
una superficie de apoyo para escribir. Ademds de la logistica y
el tiempo que puede llevarles completar el cuestionario, las res-
puestas luego deben ser copiadas y entregadas a los abogados
de ambas partes, quienes a su vez deben ordenar y procesar la
informacién. Este modelo de trabajo disminuye notablemente
laventaja sefialada de un uso eficiente del tiempo, ya que desde
que llegan y se les entrega el formulario hasta que las partes
pueden tabular y analizar la informacién, bien podria consu-
mirse toda una mafiana o la mayor parte de ella. Tanto es asi,
que en el ya citado manual se aconseja enviar a los candidatos a
almorzar y regresar cuando los abogados hayan tenido tiempo
para procesar los cuestionarios.

Remision y devolucién anticipada: En cambio, enviar el formulario
junto con la cédula de notificacidn tiene varias ventajas. Para
empezar, el cuestionario sirve para hacer evidentes algunas cau-
sales de excusacién (por ejemplo, conocimiento previo de los
hechos, las partes, sus letrados o los testigos, o impedimentos
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justificados para la fecha del juicio) y proceder (si fuera necesa-
rio) a la convocatoria de jurados adicionales. En segundo lugar,
el candidato a jurado dispone de varios dias para leer, reflexio-
nar y responder con mayor precision y responsabilidad las pre-
guntas formuladas. La tercera va de la mano del mecanismo de
devolucion anticipada: se debe facilitar a los candidatos a jurado
un modo cémodo de hacer llegar la respuesta al tribunal: acom-
pafar un sobre de respuesta postal paga, ofrecer retirar el sobre
a domicilio, posibilidad de bajar de internet, contestar y remi-
tir por correo electrénico el cuestionario, llenar un formulario
online, etc. No todos los convocados tendran acceso a todos los
métodos, asi que serd conveniente ofrecer alternativas y aportar
creatividad y flexibilidad. Sobre todo a la hora de motivar a los
convocados a hacer lo suyo y remitir a tiempo los formularios
completos. La clave es conseguir que todos (o al menos, la gran
mayoria) de los convocados lo hagan, para entregar con tiempo
las respuestas a las partes y permitir que el dia de la audiencia de
voir dire, el tiempo se aproveche en los interrogatorios orales y la
subsiguiente litigacion, sin malgastarlo en recoger y procesar la
informacién que debe brindar el formulario.

En lo que hace al disefio del cuestionario, es muy importante:

Acompanarlo con instrucciones bien claras, que informen al
convocado el objetivo y razén para solicitarle la informacién,
haciéndole saber de su caricter de declaracién jurada, pero
también animandolo para responder en forma honestay since-
ra, como parte de un mejor desarrollo de su propia experiencia
como jurado.

Asegurar la confidencialidad, evitando que las partes reciban
datos que permitan individualizar nombre o domicilio del can-
didato ajurado. Esto es importante para el convocado (al que lo
tranquilizara saber que estd a salvo de toda forma de presidn,
extorsion, exposicién publica o temor a represalias) y también
para la equidad y la integridad del sistema.’® El modo mas sen-

18. La cuestién no es menor, ya que si ambas partes pudieran conocer c6mo se llaman
y dénde viven los potenciales jurados, la parte que tenga mas disponibilidad de recur-
sos podria hacer una investigacién mds exhaustiva (e intrusiva, sin contar el riesgo de
sobornos o extorsiones) que la otra. Una norma o prictica procesal que consolide o
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cillo es asignar a cada candidato un nimero que le correspon-
derd durante todo el proceso, y ese nimero serd la forma en
que las partes sepan a quién interrogar durante el voir dire, si
necesitan hacerlo.

« Tener previsto un espacio para solicitar entrevistas privadas.
Amén de lo que mas abajo se dirad sobre el modo secuestrado
(cerrado) de conducir el voir dire, en las preguntas sensibles
conviene poner un casillero e invitar al candidato a marcarlo
si considera necesario para su privacidad que cualquier inte-
rrogatorio de seguimiento sobre este tema deba hacerse sélo
en presencia del juez y los abogados, y fuera de la sala en que se
desarrolla el voir dire abierto. Es una forma de salvar la intimi-
dad del ciudadano y facilitar una respuesta sincera y honesta.

«  Evitar preguntas generales innecesarias. Es cierto que el barrio
de una persona, el club del que es socio, los diarios que lee o los
programas de televisién que prefiere son datos que pueden llevar
a informacién valiosa sobre la persona que estamos consideran-
do excluir o no del jurado. Pero si las partes no poseen los conoci-
mientos olas herramientas que le permitan darvalor a esos datos,
sélo complican el proceso y lo sobrecargan innecesariamente.

«  Concebir el formulario como una herramienta para todas las
partes y el juez. Es una buena practica que en el formulario
sélo se incluyan preguntas consensuadas por ambas partes
para evitar todo riesgo de sesgar al candidato a jurado o pre-
disponerlo en favor de una parte mediante una pregunta ten-
denciosa. Eljuicio estd lleno de oportunidades para abogar por
la causa que a uno le toca defender; en cambio, el voir dire (y su
cuestionario previo) es la Ginica ocasién que tienen los aboga-
dos para conocer a quienes tomaran la decision, y por tanto no
hay que desaprovecharla argumentando ni alegando.

« El formato abierto o cerrado de las preguntas. Una pregunta
cerrada (por ejemplo: “;Ha tenido usted alguna mala experien-
cia con la policia?”) brinda menos informacién (pero mas pre-
cisa) que una abierta (“;Qué opinion tiene de la policia?”). En

aumente las ventajas de una parte sobre otra en vez de atemperarlas, siempre serd una
mala norma. Por eso, la prohibicién al respecto que contiene el CPP de la provincia de
Buenos Aires es una buena norma que debiera replicarse en todas las jurisdicciones.
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cada caso, los abogados deben ser conscientes de ello a la hora
de disenar el cuestionario, ya que las preguntas cerradas bien
orientadas permiten una mds rapida deteccién de problemas
a ser profundizados en el voir dire oral, pero pueden perder la
riqueza de una respuesta mas narrativa, que acaso incluira as-
pectos inesperadamente valiosos para la seleccion.

« Incluir la lista completa de testigos, ademas de las partes in-
volucradas, sus abogados y el juez. Una persona que tiene una
relacién estrecha (positiva o negativa) respecto de un testigo
debe ser excluida del jurado tanto como si la tuviese con una
parte: segin su relacion, durante la deliberacién podria adop-
tar posiciones inflexibles y militantes a favor o en contra de la
credibilidad de ese testigo, en perjuicio del consenso y el respe-
to a todas las voces en paridad dentro del jurado.

« Utilizar el lenguaje y formato claros. Vale el principio de dise-
fo conocido como KISS (Keep It Simple, Stupid!). No debe ol-
vidarse que el cuestionario sera respondido por personas de
muy diverso nivel educativo y proveniencia cultural. Aunque
algan potencial jurado podria pedir el auxilio de un familiar o
allegado para comprender algn término o expresién, es mu-
cho mejor que eso no sea necesario; debe evitarse caer en el
otro extremo, en la subestimacién: “simplifica todo lo posible,
pero no mas” (A. Einstein).

Dejar en manos de los abogados el interrogatorio de los jurados

Como se dijo mas arriba, la investigacién empirica ha demostrado
que los jurados tienden a dar a los jueces las respuestas que creen que
el juez considerarad “correctas” y, en cambio, estin mas dispuestos a
dar a los abogados una respuesta sincera.

Este hecho justifica por si sélo la conveniencia de que sean los abo-
gados (y no los jueces) los que interroguen a los candidatos a jurado
durante el voir dire. Esto no invalida que, por razones legales pero tam-
bién practicas, el juez pueda dirigir al conjunto de candidatos a jurado
una serie de preguntas vinculadas a las causales de recusacién legal-
mente enumeradas en cada legislacién.

Ala hora de detectar prejuicios, actitudes o experiencias vitales que
pudieran hacer a un jurado particularmente refractario a una teoria del

94



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

caso en particular, en cambio, la tarea de los abogados no puede de ma-
nera alguna ser reemplazada por el interrogatorio del juez. Este no tiene
ni cercanamente el conocimiento de la teoria del caso que cada abogado
debe manejary, como vimos, ella es el mapa y la brijjula de todo el juicio,
incluido el voir dire. En este campo ya ni siquiera queda opcioén: dejar
el interrogatorio en manos del juez es la negacién del modelo adversa-
rial y disminuye enormemente las posibilidades de detectar prejuicios y
sesgos que podrian privar a una parte de una garantia central del juicio
justo: un tribunal competente, independiente e imparcial.

Utilizar modelos estructurados pero flexibles de audiencia

No existe una nica forma de llevar adelante un buen voir dire por-
que no todos los casos requieren lo mismo. Si bien hay varias formas
de desarrollar la etapa crucial, que es el interrogatorio de las partes,
proponemos aqui una estructura uniforme para el inicio del proceso.
Nunca es conveniente legislar con demasiado detalle los procedimien-
tos, ya que siempre habra casos que requieran excepciones. Mas bien
conviene tener bien claros los principios involucrados (que son los que
venimos discutiendo en este articulo) y luego adoptar estructuras mas
o menos uniformes, que recojan las buenas pricticas y vayan cons-
truyendo otras nuevas (que son necesarias para desplazar las viejas
practicas en las que se oculta el espiritu inquisitivo). Estas practicas y
estos modelos estructurados se irdn adaptando mejor a las cambiantes
situaciones (y por cierto, al avance de la cultura adversarial) que los
reglamentos, las acordadas o las leyes.

1. Audiencia preliminar: Una de las cuestiones esenciales e in-
eludibles en la audiencia preliminar (y lo es, aunque no esté le-
gislado) es el acuerdo entre las partes y el juez sobre como se
desarrollard el procedimiento de voir dire. En primer lugar, las
partes deben llevar consigo sus propios modelos de cuestiona-
rio (ya hemos asumido que un voir dire sin cuestionario es una
pérdida de tiempo, ademas de bajar mucho la calidad de infor-
macién), para ponerlos en comuny procurar llegar cuanto antes
aunaredaccidén que satisfaga a todos (por cierto, el juez resolve-
rd todo lo que no pueda acordarse). La tltima fecha para cerrar
el cuestionario serd el dia del sorteo, ya que alli comenzard la
expedicion de las convocatorias, que deben llevarlo incluido.
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2. Procesamiento previo por el Tribunal: Las preguntas incluidas
en el cuestionario que tienen que ver con las causales legales
de inhabilidad, las excusaciones por conocimiento con el juez,
las partes y sus abogados y los testigos, o las vinculadas a la
imposibilidad de asistir en las fechas previstas,”” deben ser exa-
minadas por el personal asignado ala atencién del jurado, para
comunicar al juez cualquier circunstancia que lleve a excluir
de la convocatoria a ese candidato y sortear un reemplazante.

3. Entrega de respuestas a las partes: Conviene que el Tribunal
ponga a disposicién de ambas partes (fotocopiado o en forma
electrénica) el resultado de los cuestionarios recibidos, en una
fecha no més alld de cinco dias antes del inicio del juicio. Los
que no hayan sido entregados en esa fecha, deberian ser reci-
bidos el dia anterior a la audiencia, para reducir al minimo el
tiempo que demande a las partes procesar las respuestas de los
candidatos que no hayan cumplido con la remisién anticipada
y llenen o entreguen el formulario ese mismo dia. La igualdad
de armas exige que las dos partes tengan posibilidad de acce-
der a los mismos cuestionarios el mismo dia.

4. Inicio de la audiencia: 1) Al comenzar el dia previsto para la au-
diencia de voir dire, el personal asignado a la asistencia del jura-
do entregara, al mismo tiempo que cada convocado acredita su
identidad, un marbete con el ntimero que lo identifica, y verifica-
ra que el cuestionario respectivo ya esté debidamente entregado.
Caso contrario, debera facilitar un lugar y un espacio de tiempo
para que sea cumplido y entregado en ese mismo momento (y
luego, fotocopiado y entregado a ambas partes). 2) Ya ubicados
todos en la sala, al igual que los abogados y el juez, este les ex-
plicard sucintamente el procedimiento a aplicar y les recibird a
todos juramento o promesa publicas de decir la verdad duran-
te el interrogatorio, imponiéndolo de las penas del falso testi-
monio.” 3) Luego de eso, el juez formulard, en forma general y

19. Es importante incluir en el cuestionario una o mds preguntas que permitan indi-
car necesidades especiales del candidato (movilidad reducida, dificultades visuales o
auditivas, dietas especiales, etc.) para asegurar que en la audiencia de voir dire (y en el
juicio, si resultara seleccionado) se disponga de todo lo necesario.

20. La sinceridad en las respuestas de los jurados durante el voir dire es cosa muy seria:
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abierta (esto es, a todos los miembros del jurado a la vez, en alta
voz y pidiendo respuesta de igual modo), el interrogatorio que
se considere necesario para descartar cualquier causal legal de
inhabilidad® o de excusacidn respecto del juez, las partes, los
abogados y los testigos.?* Luego de eso, escuchara los pedidos de
excusacion que hagan los candidatos a jurados vinculados con
sus compromisos, estado de salud y otras cuestiones, sopesan-
do las causales y decidiendo si justifica la excusacién o si, por
el contrario, deberdn permanecer afectados al juicio, al menos
durante el proceso de seleccién.”

5. Voir dire propiamente dicho: Luego de estos preliminares, en-
tramos al momento en que los abogados interrogan a los po-
tenciales jurados. Hay varias formas de hacerlo:

a. Interrogatorio individual abierto. Cada uno de los convocados
es interrogado en forma individual por ambas partes (el fiscal

si un miembro del jurado responde falsamente una pregunta para ocultar o disimular
informacién que podria haber llevado a una parte a recusarla con o sin causa, esta po-
drd reclamar la nulidad del juicio si esa persona integré el jurado. El costo (no sélo eco-
némico) de tal nulidad es alto, y los candidatos a jurados deben ser conscientes de que
se exponen a una persecucién penal y civil si malogran la administracién de justicia.

21. Si bien en muchas jurisdicciones los listados generales que se utilizan para sortear
los convocados ya deberian haber sido depurados conforme las leyes locales, no hay
que descartar errores, omisiones o causales sobrevinientes.

22. El cuestionario ya habrd pedido a los candidatos informacién sobre posibles rela-
ciones previas. Pero es bien posible que recién ante la presencia fisica, el jurado ad-
vierta que la persona con la que peled violentamente un dfa antes en un especticulo
deportivo es uno de los protagonistas del juicio. El riesgo también existe respecto de
los testigos (que no estardn presentes en esta etapa), pero la gravedad de la causal es
muy distinta en ese caso, comparada con las partes, sus abogados y el juez.

23. Es opinable si las partes deben o no intervenir en estas causales de excusacién, que
no parecen afectadas por el principio acusatorio, sino que se conectan mds con la car-
ga publica y su equitativo reparto entre todos los convocados. Nos han sido narradas
situaciones en las que el juez pidié opinién a los abogados antes de resolver, y otras
en las que ello no ha sucedido. También sabemos de casos en los que la decisién de
excusar o no fue diferida hasta que (pasado el interrogatorio) el juez y las partes se re-
unieron a decidir las exclusiones (ciertamente, con el inconveniente de que se perdié
el tiempo interrogando incluso a las personas que tenifan una buena razén para no in-
tegrar el jurado). También nos llegd noticia de un caso en que una decisién inicial mds
bien permisiva (aceptando una excusacion por un motivo menor) debid ser revertida
en forma répida (e inequitativa) ante la proliferacién de intentos de ser excusados. En
ningdn caso hemos sabido de protestas o planteos de las partes al respecto.
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primero, el defensor después). Es un modelo muy exhausti-
vo, en el que se obtiene una buena cantidad de informacién,
y cuando el cuestionario ha sido bien disenado, permite ir di-
rectamente a las preguntas de profundizacién o seguimien-
to. Sin embargo, consume mucho tiempo: no es infrecuente
que consuma un dia completo, incluido el momento (que a
veces insume mucho tiempo y esfuerzo de memoria o ano-
taciones) de discutir caso a caso las recusaciones con causa,
y luego aplicar las incausadas. Una variante mucho més ex-
peditiva (lamada “método corto” en algunas jurisdicciones
estadounidenses) se da cuando el juez exige a las partes que
se pronuncien sobre la aceptacién o la recusacién de cada
interrogado antes de pasar al siguiente y, al completar el na-
mero de jurados requerido (entre titulares y suplentes) el voir
dire se da por concluido, aunque queden varios candidatos a
los que ni siquiera se llegd a interrogar. Ademas de la escasa
consideracién hacia los convocados que son “descartados” al
final y sin siquiera hacerles una pregunta, el principal incon-
veniente de este sistema es que fuerza a las partes a tomar
decisiones audaces y especulativas (deben decidir si gastan o
no sus siempre escasas recusaciones sin causa caso a caso, y
sin garantia de poder solucionar problemas que presenten los
ultimos candidatos), con merma en la calidad de resultados,
sacrificados en el altar del tiempo.

b. Interrogatorio particular abierto. El fiscal primero, y el defensor
después, dirigen preguntas a un candidato a la vez, aunque no
necesariamente a todos ellos. Es un método que se acomoda
muy bien a la profundizacién de la informacién lograda con un
buen cuestionario, especialmente cuando el juez decide otorgar
tiempos acotados a cada parte: si uno sabe que sélo dispone de
una hora, digamos, y que en ese tiempo no podra interrogar a
todos los convocados, es una técnica aceptable concentrarse en
los que a priori aparecen como los peores jurados a la vista, e in-
tentar hacer evidente una causal de recusacion o, en el peor de
los casos, obtener buenas razones para decidir en quiénes inver-
tir las incausadas.
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c. Interrogatorio general abierto. El fiscal primero, y el defensor
después, disponen de un tiempo acotado para interrogar a todo
el panel de jurados a la vez, o a algunos candidatos en parti-
cular. El interrogatorio general abierto demanda algin tiem-
po y requiere una especial destreza: uno dirige una pregunta
del tipo “Muchas personas creen que resistir una orden de la
policia es siempre algo malo, no importa las razones que uno
crea tener. ;Cudntos de ustedes estarian de acuerdo con esta
afirmacién?”y, de acuerdo a las manos alzadas (y por cierto, es
necesario tener la capacidad de identificar y recordar quiénes
lo hicieron),* debera gastar su tiempo en pedir mas precisién
a practicamente fodas las personas: nunca se sabe donde esta el
potencial jurado que debimos excluir, pero ademas, los igno-
rados no quedarin contentos. Pese a las dificultades que pre-
senta, en algunos casos (especialmente si no se han utilizado
cuestionarios, o cuando estos no han arrojado suficientes aler-
tas que deban ser atendidas), es este el mejor mecanismo para
hacer emerger datos de interés, y mucho mas eficaz que repetir
cuarenta y ocho veces las mismas tres preguntas (cuestionario
individual). Este modelo es el que permite mayor flexibilidad,
cuando se utiliza combinado con el interrogatorio particular
abierto descripto anteriormente. Asi, uno puede enfocarse en
los candidatos mas problematicos, pero también recoger frutos
de un didlogo grupal que puede resultar sumamente informati-
vo, cuando la respuesta de uno despierta gestos de aprobacién
o rechazo en varios de los otros candidatos (siempre, claro esta,
que el litigante y su equipo estén alertas para detectarlos).

d. Interrogatorio cerrado (secuestrado). De uso infrecuente en la ge-
neralidad de los casos porque consume enormes cantidades de
tiempo. Cada candidato es entrevistado en forma individual,
fuera de la presencia de los otros candidatos, por las partes y

24. Este es un buen momento para enfatizar algo que no hemos dicho adn: es casi
imposible conducir un voir dire con minima eficacia si no se cuenta con, por lo me-
nos, un asistente o dos que trabajen con planillas (existen programas especificos, casi
todos para iPad) donde recoger rapidamente la informacién mds importante que va
surgiendo, y apoyen al litigante principal con las decisiones. Sin necesidad de tanta
inversidn, es posible llevar una especie de scoring de tres a cinco puntos para cada can-
didato, mas alto cuanto mayores sean las contraindicaciones advertidas.
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ante el juez. Esta reservado a casos en que las cuestiones a abor-
dar son extremadamente sensibles: a veces, es la inica esperan-
za de que un candidato a jurado conteste con sinceridad sobre
sus experiencias mas traumdticas, como un abuso sexual, un
historial de violencia doméstica o su experiencia con una pan-
dilla. Es una herramienta muy valiosa, pero que debe usarse con
mucha prudencia. Como se menciond al enumerar las recomen-
daciones de disefio de formulario, el modelo secuestrado debe-
ria ser adoptado en combinacién con los modelos abiertos, cada
vez que un potencial jurado (sea en el cuestionario o durante el
voir dire) solicite no responder en publico determinadas pregun-
tas. La literatura anglosajona registra casos de semanas de voir
dire, en las que cien candidatos a jurados son examinados por
estavia, pero ciertamente, un sistema naciente como el nuestro,
tardard en asumir tamafio costo.
Litigacion y decisién final del voir dire: Una vez agotada la etapa
de interrogatorios, y fuera de la presencia de los candidatos a
jurado, los litigantes plantearan al juez las recusaciones con cau-
sa que pudieran requerir. Si hay acuerdo de partes en sefialar
que un candidato no puede desempenar el servicio de jurado en
este juicio, parece haber poco o ningiin espacio para que el juez
lo mantenga (y por cierto, arriesga fuertemente una revocacién
del tribunal revisor). Las recusaciones que el juez deseche po-
dran dar motivo a la protesta, que debe quedar asentada para
que la parte pueda eventualmente fundar su recurso contra la
sentencia adversa. Terminadas las recusaciones con causa, las
partes tienen derecho a utilizar sus recusaciones perentorias
(sin expresion de causa ni derecho a objecion de la contraria).”
En la practica estadounidense (que por lo general otorga a las
partes muchas mas recusaciones sin causa que en nuestro pafs,
y casi siempre mas a la defensa que a la fiscalia), hay esquemas
preestablecidos del orden de alternancia en que estas recusacio-
nes son formuladas por cada parte. En nuestro sistema puede
aceptarse como razonable que la alternancia sea de una recu-
sacion por parte, comenzando por el fiscal. Una vez finalizadas

25. Salvo que se detecte un criterio discriminatorio, ver nota 7.
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las recusaciones, se procedera segtin la normativa de cada juris-
diccién (sorteo u orden preestablecido de numeracién) a deter-
minar quiénes serviran como jurados titulares, quiénes como
suplentes, y quiénes seran excusados por excedentes.

ULTIMAS RECOMENDACIONES

1. Carpe diem: Como dijimos al comienzo, hay que abandonar
toda pretensién de exhaustividad o perfeccién. Es inviable (al
menos lo serd en la inmensa mayoria de los casos en los préxi-
mos afios) dedicar varios dias al voir dire. Los abogados deberan
aprender a hacer buenos cuestionarios, que permitan obtener
informacién atil, y aprovechar el tiempo que conceda el juez
para hacer dos o tres preguntas de seguimiento para algunos
candidatos escogidos desde el cuestionario, antes o después de
un par de preguntas generales abiertas que siempre nos pue-
den dar material valioso.

2. Siempre alerta: El voir dire es, como se dijo, el iinico momento
del que disponen los abogados para saber algo de las personas
mas importantes y menos conocidas del juicio, que son las que
daran el veredicto. Es el momento de absorber toda la informa-
cién que circule por la sala. Como se dijo, no es una tarea para
litigantes solitarios, y un par de auxiliares bien entrenados,*
que lleguen temprano y puedan observar las actitudes e inte-
racciones de los futuros jurados, y que estén toda la audiencia
colectando informacién, haran la diferencia. Y cuando deci-
mos “siempre” también nos referimos al momento en que los
jurados contestan preguntas del oponente: mas de una vez, un
abogado (sobre todo si no tiene mucha experiencia) hard emer-
ger en el voir dire datos que identifican al interrogado como un
jurado muy proclive a su caso (y por lo tanto, candidato a nues-
tra recusacion), asi que siempre sera buen momento para ob-
tener informacion.

26. Estimo que faltan algunos afios para que aparezcan consultores de seleccién de
jurado que puedan ofrecer servicios profesionales de algin valor.
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No juzgaras: Si un jurado tiene un prejuicio abominable y su-
mamente perjudicial para nuestro caso, lo mejor que nos pue-
de pasar es que esa actitud se ponga en evidencia durante el
voir dire, y no que quede oculta. Por lo tanto, nuestra actitud
siempre debe ser favorable y amable con los candidatos a jura-
do, cualquiera sea su opinién. Cuantas mas barbaridades diga
contra nuestro cliente, contra nuestro caso 0 aun contra noso-
tros mismos, mayor debe ser nuestra complacencia y nuestra
gratitud hacia él. Y no se trata de sarcasmo o hipocresia: debe-
mos estar sinceramente agradecidos de que esa persona haya
sido honesta y franca, permitiéndonos ejercer una recusacion
con firme decisién, en lugar de guardar su veneno para espar-
cirlo durante la deliberacién del jurado. Si en la primera oca-
sién que tenemos, reprendemos o incomodamos a un jurado
por no tener el “don” de la imparcialidad o por no pensar como
a nosotros nos gustaria, sélo conseguiremos que los demas ca-
llen lo que tendrian que hacernos saber.

El contraexamen amable: Vinculado con el punto anterior, cuan-
do detectamos un posible sesgo invalidante (y es posible que esto
surja con preguntas bien abiertas, del tipo: “En su cuestionario,
usted mencioné X. ;Puede decirnos algo mis al respecto?”), es
muy posible que si cambiamos a una serie de preguntas cada vez
mas cerradas y sugestivas (hasta terminar con algo como: “;Seria
correcto decir que cuando se trata de X, tiene usted principios
muy firmes?”, “Por supuesto”, “Tan firmes que ni diez testigos ni
cuatro abogados alegando lo podrian hacer cambiar de opinién,
sverdad?”, “No lo dude”), logremos convencer al juez de que exis-
te una buena causa para recusar a este candidato a jurado, sin
necesidad de gastar nuestras escasas y preciosas recusaciones
perentorias. Pero este nirvana del voir dire s6lo es alcanzable si
logramos el desapego de toda ira, resistencia o agresividad para
con nuestra victima, manteniendo con nuestro futuro no jura-
do casi una conversacion entre dos amigos intimos. Es lo que
se llama el “contraexamen amable”, en el que el examinado no
se siente en absoluto cuestionado, sino al contrario, animado a
profundizary radicalizar sus posiciones, sin necesidad de hacer-
lo sentir derrotado, sino mds bien reivindicado.
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5. Cuidar el registro: Una de las primeras cosas que aprende un
abogado litigante es a asegurarse de que todo (jtodo!) lo que
ocurre durante el juicio, sus preliminares e incidentes, quede
perfectamente registrado, si es que espera ganar un recurso
contra la sentencia adversa, que puede encontrar su fundamen-
to en cualquier resquicio de violacién de la defensa en juicio o
de los otros pilares del debido proceso. Y, por lo tanto, desde la
audiencia preliminar (cuyas discusiones estan entre las princi-
pales fuentes de revocacién) hasta el desarrollo integro del voir
dire (incluido el debate sobre recusaciones), todo debe estar per-
fectamente grabado en el registro del juicio. Y no se crea que
estamos promoviendo practicas foraneas: varios de los agravios
intentados por los defensores ante el Tribunal de Impugnacién
de Neuquén contra las condenas emanadas de juicios por jura-
dos han sido resueltos sobre la base de que al no haberse regis-
trado una protesta, la parte consintié la resoluciéon de la que no
puede agraviarse tardiamente.”

CONCLUSION

Como puede advertirse, el tema tiene varias aristas, y en modo algu-
no podria pretender siquiera enumerarlas todas (menos aun discutirlas
en forma exhaustiva) en el marco de este trabajo. Me conformo con haber
ofrecido algo de la larga y documentada experiencia de los Estados Uni-
dos, haber aportado algo de la naciente tradicién juradista argentina, y
(espero) haber instalado algunas preguntas que busquen su respuesta.

Quiero insistir en que la novedad es una gran oportunidad para in-
vestigar y para experimentar, sobre todo litigando intensamente estas
cuestiones. De ese modo se podran enriquecer las cavilaciones de los pu-
blicistas con la siempre rica opinién de los tribunales, que nace tanto de
los libros como de la inquieta y creativa vocacion que ponen en juego los
buenos abogados, a la hora de defender las causas que les son confiadas.

27. Asi, por ejemplo, en “Méndez” del 02/12/14 y en “Béliz” del 12/05/2015, ambos casos
referidos al litigio de instrucciones.
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RELACIONES ENTRE LOS “ESTANDARES DE
PRUEBA” Y LA ACTIVIDAD DE LAS PARTES

Por Fernando Javier Zvilling”

Es obvio que lo que el juez —o cualquier otra persona— quiere, cuando pide ‘toda

la verdad”, es toda la informacion verdadera interesante y atinente a la cuestion que
pueda obtener; y muchos testigos absolutamente sinceros callan una informacion
importante simplemente porque desconocen su relacion con el caso.

Karl R. Popper,

Conjeturas y refutaciones

La idea central de este articulo es destacar la necesidad de com-
prension de los problemas con los que se enfrentan los litigantes en la
practica juridica ante los jurados populares. Esto encierra, en princi-
pio, un intento por demostrar las vinculaciones entre un estandar pro-
batorio y la teoria probatoria del proceso penal. Y fundamentalmente,
en lo que interesa al tema que aqui se desarrolla, qué deberia hacer la
acusacién para establecer el “nivel” de prueba suficiente para satisfa-
cer el estindar de la “duda razonable”, mediante el complejo proceso
de formacién de la prueba en juicio.

Con esto quiero reflejar que el estandar de la “duda razonable” sobre
el que se “instruye” a los jurados, ya sea en las instrucciones iniciales o fi-
nales del juicio —si es una explicacion directiva, posiblemente serfa mejor
que las reglas quedaran claras a los jurados antes de escuchar la prueba,
es decir, ya incluso en las instrucciones iniciales—; no es suficiente para
dar cuenta del modo en que finalmente deciden los jurados. Es claro que
los juzgadores de hecho reciben explicaciones —variadas, por cierto— so-
bre qué es la “duda razonable”, pero en cierto modo son instrucciones
vacias de contenido. La “vara” o “umbral” de prueba para arribar a un
veredicto de culpabilidad es incierta. Las concepciones probabilisticas

* Juez del Tribunal de Impugnacién de la provincia de Neuquén.
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numéricas no abordan el problema en forma debida, pues no pueden dar
cuenta de los complejos problemas que se deciden en un caso penal.

Por eso entiendo que es importante analizar el funcionamiento del
sistema procesal desde el punto de vista dindmico, para comprender
el importante papel que juegan las partes en la construccién del estan-
dar de prueba.

Son los litigantes quienes colocaran la “vara” mas alta o mas baja
para lograr una condena —satisfaccién del estindar-. De alli la “infe-
rencia a la mejor explicacién”, que si bien no constituye el estaindar
adecuado para el proceso penal, al menos permite dar cuenta del modo
en que funciona el sistema probatorio en la realidad. Por eso, la prime-
ra parte del analisis tiene un sentido mas descriptivo que prescriptivo.

Una de las criticas que en general se ensayan al sistema de enjuicia-
miento por jurados es la inexistencia de la justificacién escrita de las
decisiones. Por ello, su correccién o incorreccién seria dificil de deter-
minar. Sin embargo, estas objeciones no advierten algunas cuestiones
esenciales que hacen al funcionamiento real del sistema. No se repara
debidamente en el proceso previo —el camino— que permite concluir en
una decision definitiva. La seleccion de las pruebas para el juicio, la
presentacién del caso, el examen y contraexamen de los testigos y pe-
ritos que permite a las partes poner a la luz la confiabilidad —o no—de
las fuentes probatorias, los alegatos de clausura y las “instrucciones”
alos jurados son las herramientas que disponen las partes para cons-
truir su mejor “relato” sobre los hechos del caso.

La sola mencidn de estas cuestiones como aspectos esenciales para la
decision evidencia aspectos muy ajenos a nuestra tradicién de enjuicia-
miento. Ellitigio y la construccién del caso por las partes hablan de una
metodologia probatoria completamente diferente de los sistemas mix-
tos y aun de los acusatorios con la decision en manos de jueces técnicos.

Ese camino para la construccién de la “Verdad” es tan importante
como la meta: la decision o veredicto. Si el camino construido por las
partes es tortuoso, el resultado es poco previsible. Un juicio por jurados
ideal seria aquel que, una vez finalizado, y antes del veredicto, toda per-
sona que lo hubiera presenciado se encontrara en condiciones de haber
formado una opinién, al menos provisoria, sobre cémo sucedieron los
hechos. Esto nos hablaria de la correcta construccion de un relato y de
una buena presentacién de las pruebas al interior de ese relato. Hablo de
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una mera opinién provisoria, porque, para mayores garantias de la de-
cision, el sistema exige que doce jurados, antes de adoptar una decisién
definitiva, lleven adelante un serio proceso de deliberacién.

Planteaba Twining (University College London) en un profundo
ensayo, cuyo titulo ya indica lo inexplicable de la desatencién de temas
tan sensibles para las practicas juridicas, que el tema de la prueba y
la determinacién de los hechos requiere un lugar mas destacado en
el Derecho.! Es algo que merece ser atendido porque el estudio de la
prueba es importante para entender el Derecho y para la practica ju-
ridica. Ademads, es necesario examinar de qué manera se puede cons-
truir un curso sobre la prueba en condiciones de sobrecarga del plan
de estudios, advirtiendo sobre la desatencién de las cuestiones pro-
batorias en otras materias. Alli sefiala algunos aspectos en los que el
reciente surgimiento de la prueba como un dmbito multidisciplinario
puede afectar el estudio y la ensefanza de la prueba en el Derecho.

Los interrogantes que podrian plantearse desde el tradicional dis-
curso adverso a este sistema de enjuiciamiento serian: ;para qué ha-
blar de hechos y prueba si los jurados no motivan sus decisiones, las
cuales, por otra parte, son completamente emocionales o subjetivas
y, por ende, vedadas a cualquier tipo de control sobre su correccién?
Este articulo pretende evidenciar que el enjuiciamiento por jurados,
al menos desde una visién —y construccién— epistémica del proceso,
permite dar acabada respuesta a ambos interrogantes.

Aunque resulte curioso —y hasta en cierto modo paradéjico—, con
la introduccién del juicio por jurados se comenzdé a hablar de “estan-
dares de prueba”. Es mas, se han instalado algunas discusiones vin-
culadas con los estindares, como las Reglas de Evidencia y las Reglas
éticas de la Litigacion.

Esto no es casual, sino que, contrariamente al modo en que se ha
planteado el problema de la falta de fundamentacién de las decisiones
de los jurados, se puede advertir que en la practica las exigencias a los
litigantes son muy superiores que frente a los jueces técnicos. Como a
los jurados se los instruye en “Derecho”, y sus decisiones versan sobre los
“hechos” —con todas las salvedades, a veces exageradas, sobre lo dificil

1. Twining, William, “De nuevo, los hechos en serio”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 32, 2009, pp. 317-340.
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que resulta su distincién-, el litigio sobre los hechos y la prueba ha pasa-
do a ocupar un papel central —increiblemente descuidado-.

Entonces, a la hora de presentar los hechos y las pruebas a los ciu-
dadanos jurados, nos encontramos con la necesidad de instruir sobre
algo tan poco conocido como el “estindar de la duda razonable”. Esto
nos colocé de cara a un problema que pasaba casi inadvertido: stenfan
los jueces técnicos un estindar de prueba para decidir? ;Era la “sana
critica racional” un verdadero estindar probatorio?

No es el lugar para profundizar sobre estas cuestiones, pero da la
impresién de que el dltimo reducto de la “litigacién con las formas”
de la que tanto nos ha hablado Alberto Binder, también se encontraba
presente en los recursos contra las decisiones “motivadas” de los jueces
técnicos. Con el viejo sistema de casacion es mas que claro, pero aun
con la casacién ampliada, después de “Herrera Ulloa” de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y de “Casal” de nuestra Corte Suprema
de Justicia, puede advertirse que los cuestionamientos pasaban mas por
los vicios légicos de la motivacién (contradiccidn, falta de fundamenta-
cién o motivacién aparente, etc.) sin que las criticas fueran dirigidas al
corazoén del problema: el estindar de prueba, por la sencilla razén de su
inexistencia. Por supuesto que los errores l6gicos de una decisién guar-
dan relacién con los problemas probatorios. Pero no siempre.

Ahora, ses la “duda razonable” un estandar que viene a solucionar
todos los problemas? ;Acaso no esta sometido a fuertes criticas aun en
los Estados Unidos, modelo de nuestros sistemas de enjuiciamiento
por jurados? Efectivamente esto es asi, pero no significa que sea impo-
sible la construccién de un estindar probatorio mas o menos objetivo.

Existen intentos de los mas variados para mejorar el estandar, y en
general tienen en comun la necesidad de perfeccionar las instrucciones
que se imparten a los jurados para llevar adelante las deliberaciones. Si
es posible la construccion de un estandar probatorio objetivo es una
pregunta abierta, aunque en principio pueden sefialarse algunas cues-
tiones muy basicas que, al menos, marcan el camino contra las con-
cepciones subjetivistas.

Los primeros desvarios en la construccién del estindar de la “duda
razonable” se producen precisamente alli, donde Alberto Binder cen-

108



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

tra la atencién como punto basico de un sistema de garantias: el he-
cho.? Si un estindar desconoce la materia propia que debe regular
desde el punto de vista probatorio, ;podemos hablar propiamente de
un estandar de prueba?

Con esto quiero poner el acento en un concepto basico y funda-
mental que, de no quedar lo suficientemente claro, conduce a una
construccién —o tal vez destruccién— de lo que un estindar nos deberia
decir, o bien para qué deberia servir: cuil es el nivel de prueba que
permite derribar la presuncién de inocencia —ademas de la distribu-
cién de errores—. Es decir, cudndo una persona puede ser declarada
culpable por la comisién de un hecho penalmente relevante. Aclaro
que hablo de “hecho” como un concepto comprensivo del mas amplio
de “acontecimiento”, “suceso” y aspectos subjetivos que caracterizan a
la mayoria de los tipos penales, como por ejemplo el dolo.

Existe otro tema no menor. En los sistemas acusatorios o adversa-
riales —creo que existe una diferencia de tinte ideoldgico, pero no es
pertinente que aqui sea tratada—, se habla de la desaparicién de la ver-
dad y de la solucién del conflicto como fin principal del sistema penal.
Ello obedece a una confusién entre las funciones institucionales del
aparato represivo, que tienen el fin de disminuir la conflictividad y ge-
nerar respuestas para reconducir el conflicto hacia vias no represivas.
Pero ello no significa que la verdad haya perdido su razén de ser. Si
no hay verdad, no hay proceso cognoscitivo posible, es decir, se desco-
nocen el hecho y la prueba como elementos esenciales de legitimidad
para el dictado de una condena en un Estado de derecho, tanto frente
ajueces técnicos como a jurados.

Lo que sucede es que —tardiamente, por cierto— se ha cambia-
do el concepto de verdad en el proceso penal, producto de la heren-
cia inquisitiva de nuestros sistemas. La verdad cumple una funcién
teleoldgica,’ y es aproximativa —consecuencia de la naturaleza del co-
nocimiento humano-. No existe posibilidad alguna de condena si no
es con verdad. Aun los acuerdos de pena, tan cuestionados en nuestro
pais (muchas veces con razoén, pero ello mas por la forma y sus condi-

2. Binder, Alberto, Prélogo al libro de Schiavo, Nicolds, Valoracion racional de la prueba
en materia penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2012.

3. Ferrer Beltrdn, Jordi, Prueba y verdad en el Derecho, Barcelona, Marcial Pons, 2005.
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ciones de instrumentacién), no podrian ser el producto de algo dis-
tinto de la existencia de hechos probados, con una salvedad técnica.
No se encuentran probados porque no existe una decision judicial que
asi lo determine, pero si un acuerdo de partes, en los que la defensa
conoce las “cartas” (evidencias) de las que dispone el acusador para
lograr una condena frente a un tribunal (jurado o juez técnico). Esto es
lo que debe fundamentar un acuerdo. Y si las reglas fueran claras, los
acuerdos serian mas previsibles. Silas “reglas de evidencia” son trans-
parentes sobre qué prueba podrd ser utilizada en un juicio, evitando
la filtracién de informacién irrelevante, poco confiable o prejuiciosa,
que pueda llevar a confusion a un jurado, o la introduccién de “cien-
cia basura” que no satisface los estindares mismos de su disciplina,
o la incorporacién de evidencias que no cumplen con las exigencias
constitucionales o no respetan las reglas de adquisicién o formacién
dela prueba, los acuerdos serian mas previsibles. Sélo de este modo los
litigantes podran contar con reglas de actuacion.

Por supuesto que la “duda razonable” no viene como por “arte de
magia” a solucionar todos los problemas, pero si nos confronta con el
problema mismo: qué cantidad de prueba es necesaria para justificar un
veredicto de culpabilidad. Como sostiene Daniel Gonzdlez Lagier, los fi-
16sofos del Derecho, y los juristas en general, se han preocupado mas por
los problemas de interpretacién de las normas que por los problemas
de prueba.* Y ello a pesar del consenso cada vez mas extendido sobre la
necesidad de que la justificacién de una decisién judicial no sélo abar-
que las cuestiones de derecho relacionadas con el caso, sino también las
cuestiones de hecho. De alli que postule que los jueces asuman simple-
mente “una epistemologia de sentido comin, aunque no ingenua”.

En definitiva, de la mano deljurado, tan cuestionado por los proble-
mas de subjetividad y de la imposibilidad de control de sus decisiones,
se coloca sobre la mesa el tema principal: la necesidad de construccién
de estindares. Es decir, da cuenta de que el sistema mismo lleva a exi-
gencias probatorias, en muchos casos superiores a las exigidas frente
a jueces técnicos.

4. Lagier, Daniel Gonzélez, Los hechos bajo sospecha. La objetividad de los hechos y el razona-
miento judicial, Barcelona, Marcial Pons, 2000.
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Establecer la verdad en cualquier ambito puede ser algo complejo.
M4s aun en el proceso penal, en el cual se producen tensiones entre las
necesidades propiamente epistémicas —tendientes a la averiguacién
de la verdad- y las normas juridicas, que establecen una serie de nor-
mas que regulan, limitan o prohiben la forma en que pueden probarse
los hechos. Esto ya marca una importante diferencia de cualquier otro
tipo de investigacion, ya sea cientifica, histérica, etcétera.

Y la complejidad es aun mayor si reparamos en la delimitacién
temporal de investigacién de los procesos penales, o en los obsticulos
epistémicos, entendidos como todas aquellas reglas juridicas que im-
piden la introduccién de elementos de prueba por diversas razones:
relaciones de parentesco, secreto profesional, prohibiciones probato-
rias, etcétera. Y muchas veces el método del contradictorio dificulta
enormemente, por ejemplo, determinar la calidad o consistencia de
pruebas periciales cientificas y/o técnicas complejas. No quiero decir
que el sistema “contradictorio” sea inadecuado, sino que complejiza
aun mas la determinacién de los hechos para lograr mayores garantias
de la decision.

En un caso concreto, determinar si el estindar probatorio se satis-
fizo es algo sumamente complicado, ya que involucra valoraciones de
cada prueba en particular —prueba en el sentido de elemento de convic-
cién individual, como podria ser una declaracién testimonial-, como
asi también del nivel o grado de prueba suficiente para justificar una
condena “mas alld de toda duda razonable” y el proceso argumentativo
de integracién de la totalidad de las pruebas producidas en juicio. Las
razones, como se verd en la segunda parte de este trabajo, juegan un
papel no menor a la hora de justificar un estindar de prueba, y esta es
una actividad propia de los litigantes.

Por otra parte, cada elemento de prueba requiere de una evalua-
cién diferente, que no sdlo dependera del tipo de prueba —testimonial,
pericial, etc.—, sino de cudn significativa sea para ese caso concreto. De
alli que el estindar de prueba no esta destinado para decir a los jura-
dos como resolver, sino que se limita al establecimiento de guias para
la valoracién de la prueba.
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QUE ES UN ESTANDAR DE PRUEBA

Las funciones basicas que cumple un estindar de prueba son el
establecimiento del nivel de prueba para habilitar una condena y la
distribucién de errores. Mientras mas exigente sea un estindar de
prueba en el proceso penal, habrd menos inocentes condenados, pero
mas culpables absueltos. En forma inversa, si las exigencias del estan-
dar de prueba son menores, menos culpables resultaran absueltos,
pero habrd mds inocentes condenados. Como en definitiva se trata de
determinar hechos, y el conocimiento humano es limitado, es obvio
que se puede reducir el margen de error, pero no se puede eliminar.

Ahora, cudl es el umbral que determina el grado de prueba minimo
para tener por acreditado un hecho es algo poco claro. Cuando un juz-
gador toma una decisién, no alcanza con la comparacién de las prue-
bas que avalan una u otra hipdtesis en juego, por varias razones. Una,
porque el grado de corroboracién dependera del sistema en el que se
aplique. No es lo mismo el modo de distribucién del error en el proceso
civil que en el proceso penal. Son diferentes los estindares de la “prue-
ba clara y convincente”, la “preponderancia de la prueba” o “mas alla de
toda duda razonable”. Para mayor complejidad, es necesario reparar en
el problema de las distintas cargas de prueba de las partes. En el sistema
penal, para tener por probada la hipétesis de la acusacién, no sélo es
necesario alcanzar un nivel alto de prueba, sino que existe otro principio
en juego. La carga de la prueba es un problema de la acusacién.

Ahora, la idea seria que un estandar de prueba nos dijera de ante-
mano cudl es el nivel requerido para obtener una condena. Los mayores
esfuerzos en la construccién de los estindares pretenden establecer
un alto nivel, cercano al 90% o0 95% de probabilidad. Sin embargo, a la
hora de pretender cuantificar el nivel de prueba en un caso concreto,
es dudoso que se pueda establecer en forma numérica.

Es necesario aclarar que no se trata de regresar a las “pruebas ta-
sadas”. Como se vera a continuacion, al explicar lo que entiendo que
deberia ser la construccion del estandar probatorio mediante la activi-
dad delas partes, una cosa es la valoracién de todo el caudal probatorio
para la toma de la decisién final y otra bien distinta es el valor o peso
que el juzgador atribuye a cada elemento de prueba y/o evidencia. Un
estandar de prueba no pretende establecer un valor a priori, al estilo
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de las pruebas tasadas, sustituyendo la actividad propia del juzgador
—evaluador- de los hechos. Lo que no significa, claro esta, que esta ac-
tividad sea meramente subjetiva y, por ende, de imposibles controles
ulteriores sobre su razonabilidad.

Existen grandes esfuerzos para la construccién de estindares de
prueba adecuados para el proceso penal. Larry Laudan, desde los mé-
todos cientificos, Susan Haack, desde la Epistemologia, Jordi Ferrer
Beltran y Maria Gascén Abellan, desde el Derecho pero con el empleo
de herramientas de otras disciplinas, marcan un profundo e intere-
sante camino para sentar las bases de discusién para nuestra realidad
juridica y cultural.

EL ESTANDAR PROBATORIO “MAS ALLA DE TODA DUDA
RAZONABLE”

Larry Laudan, uno de los mds reconocidos epistemdlogos a nivel
internacional, dedicado a la filosofia de la ciencia y la epistemologia
aplicada, cuando se interesé por cuestiones vinculadas con el Derecho,
y luego de haber leido el famoso caso “Winship” de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, consultd a Brian Leiter de la Universidad de
Texas —filésofo estudioso del derecho probatorio—: “No puedo enten-
derlo que dice la Corte acerca de la prueba mas alld de toda duda razo-
nable. ;Puede Ud. ayudarme a clarificarlo?”. Luego de un ejercicio de
comprensién de lo relevante del caso, su interlocutor contesté: “No”.

Después de brindar su opinién opuesta a la decision de la Corte Su-
prema de excluir la “certeza moral” de las instrucciones a los jurados,
al entender el Tribunal que se trata de un término arcaico, que no pro-
porciona orientacién alguna y que confunde, lo que estima que es un
analisis descontextualizado de la literatura filoséfica en la que surgiera,
brinda un panorama muy amplio de lo que se entiende por “duda ra-
zonable”. Sefialo que este autor entiende la “certeza moral” como un
triunfo de la filosofia empirica y que, lejos de conducir a decisiones
subjetivas, coloca el acento en decisiones objetivas basadas en las evi-
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dencias del caso. Otra opinién sobre el nacimiento de la certeza moral
parece tener James Whitman.’

Asi es que Laudan critica distintas férmulas, las que brevemente se-
nalaré, con el Gnico fin de mostrar lo confuso que es determinar qué
significa el estindar, aun en el pais de origen, para advertir sobre la ne-
cesidad de dirigir los esfuerzos en su construccion sobre la base de nues-
tra realidad juridica y cultural.

Sobre “Més alld de toda duda razonable como aquella seguridad
en creencias que consideramos apropiadas para la toma de decisiones
importantes en la vida”, entiende Laudan que esta analogia —entre las
decisiones que en lavida cotidiana tomamos respecto de asuntos impor-
tantes y las deliberaciones de un jurado- invita a los miembros del jura-
do en un juicio penal a condenar basados en la misma clase de creencias
precarias que frecuentemente guian sus decisiones practicas cruciales.

También ha sido considerado “Mds alld de toda duda razonable
como el tipo de duda que haria que una persona prudente vacilara en
actuar”. Pero si el estindar supuestamente debe implantar un severo
umbral para condenar, esta explicaciéon no es adecuada. Si un juez in-
forma a los jurados que pueden condenar si estan igual de seguros de
la culpabilidad del acusado de lo que estan de las creencias que guian,
y han guiado, las decisiones importantes en sus vidas, ello constituye
una abierta invitacién a condenas con base en niveles bastante bajos
de confianza en la culpabilidad del sujeto en cuestién.

En tanto que “Mas alla de toda duda razonable como una convic-
cién estable en la culpabilidad del acusado”, significa decirle al jurado
que no debe condenar a menos que tenga una conviccion fuerte y es-
table de la culpabilidad del acusado. Esto es inaceptable, porque con-
funde una (posible) condicién necesaria con una condicién suficiente.
En efecto, puede ser que deseemos que los miembros del jurado estén
persuadidos de la culpabilidad del acusado si es que han de condenar;
sin embargo, tal persuasién no tiene valor probatorio alguno salvo que
se derive de una reflexion cuidadosa de todas las pruebas disponibles
y de inferencias prudentes a partir de estas.

5. Whitman, James Q., Origenes de la duda razonable: raices teleoldgicas del proceso penal
(traduccidén de Nicolds Schiavo), Coleccién de Ciencias Juridicas, Buenos Aires, Uni-
versidad de Palermo, 2016.
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En cuanto a la “duda razonable como aquella duda para la cual
puede ofrecerse una razén”, estima Laudan que esta férmula parece ser
casi tautolégica y, por tanto, no sélo inofensiva, sino incluso vacia de
contenido. Con base en esta interpretacion, se dice que una duda razo-
nable es una duda que es, precisamente, razonable; es decir, una para
la cual puede ofrecerse una razén. Desde este punto de vista, aquellas
dudas paralas que no puedan ofrecerse razones fracasan en su intento
de ser razonables y, por ende, no estin en condiciones de impedir la
emisién de una condena. Obvia como aparenta ser, esta explicacién de
la duda razonable frecuentemente ha sido vista con desaprobacién por
los Tribunales de apelacion y, a veces, fue explicitamente repudiada.

Por ello critica las decisiones que sostienen que exigir que la duda
sea razonable es un error, ya que rompe con la distincién de una duda
(posible) y una duda razonable. Seguramente, podemos conceder que
un miembro del jurado puede seguir teniendo dudas de la culpabili-
dad del acusado tras haber escuchado todas las pruebas aducidas en
un concreto. Lo que creo que ese miembro del jurado no puede ha-
cer es determinar que las dudas que tiene son razonables sin que, en
efecto, sea capaz de formuldrselas a si mismo y de someterlas a es-
crutinio, preferiblemente con la ayuda de sus colegas. Si un miembro
del jurado no puede sefialar alguno de los elementos probatorios de
la acusacién que no le parezca totalmente convincente, entonces es
imposible, incluso para él, determinar si una duda acerca del veredicto
de culpabilidad es racional o no. Obviamente, a la acusacién no debe-
ria conferirsele la carga de eliminar de las mentes de los miembros del
jurado todas las dudas posibles, sino sé6lo las razonables. De hecho, ese
fue el motivo para que hace doscientos afios se reemplazara el viejo
criterio (“absuelva si tiene alguna duda de la culpabilidad”) por “mas
alld de toda duda razonable”. En la medida en que la duda de un jurado
no pueda expresarse, no podemos siquiera aspirar a ubicarla en algiin
punto del eje que separa lo racional de lo irracional.

Exigir de los miembros del jurado que sean capaces de expresar
tales dudas a sus colegas, o a si mismos, es perfectamente compati-
ble con la presuncién de inocencia y con la imposiciéon de la carga
completa de la prueba a la acusacién. De alli que ve correcta la ins-
truccién “de que una duda razonable es una duda para la que puede
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ofrecerse alguna razén con base en las pruebas disponibles” (Corte
Suprema de Wisconsin).

También ha sido considerada “Mas alld de toda duda razonable
como una creencia altamente probable”. Sefiala Laudan que, si bien es
una instruccién preferida por los académicos, es rechazada en forma
casi sistematica por los Tribunales por distintas razones que no viene
al caso explicitar aqui, pero que, por ejemplo, podrian implicar el reco-
nocimiento explicito de que el sistema condena a inocentes.

La variedad de interpretaciones de la duda razonable, como aque-
llas otras que entienden que es innecesario —o hasta incorrecto- cual-
quier intento de definicion, pues la duda razonable es un concepto
“autoevidente”, o bien “constituye un precepto filoséfico basico que el
concepto de duda razonable tiene una existencia a priori en las mentes
de los miembros del jurado”, pone en evidencia, como ya lo dijera, la
necesidad de una profunda discusién para su construccién.

Larry Laudan se basa en la idea —proveniente de la estadistica y la fi-
losofia de la ciencia— segiin la cual un test poderoso de la verdad de cual-
quier hipétesis empirica, H, es su capacidad para dar cuenta de hechos o
datos que resultarian absolutamente ininteligibles si H fuera falsa. Apli-
cada al contexto juridico, la idea seria que la afirmacién de la acusacién
sobre la culpabilidad del acusado adquiere una alta plausibilidad en la
medida en que algunas pruebas pertinentes se hayan prima facie determi-
nado como verdaderas, y sean facilmente explicables si el acusado fuese
culpable y sumamente sorprendentes si el acusado fuese inocente.®

Si algunos de los rasgos importantes del caso a los que la hipéte-
sis de la culpabilidad puede dotar de sentido son igualmente compa-
tibles con la hipétesis de la inocencia, entonces la acusacién no es lo
suficientemente fuerte como para justificar una condena. Del mismo
modo, si hay hechos pertinentes que tienen sentido sélo para la hipé-
tesis de la inocencia, entonces se debe absolver.

Esta propuesta es sumamente interesante, ya que nos brinda las
herramientas conceptuales para la determinacién de la verdad. Sin
embargo, entiendo que existen diferencias sustanciales entre la cien-
ciaylaaveriguacién de la verdad en el proceso penal, que si bien hacen

6. Laudan, Larry, Error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica, Barcelona,
Marcial Pons, 2013.

116



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

aplicables muchas de aquellas herramientas conceptuales, no logran
captar en su real dimensién el aspecto dindmico del proceso.

También Jordi Ferrer Beltran, con las herramientas de la filosofia de
la ciencia, elaboré una propuesta estindar de la duda razonable.” Segiin
este autor, para considerar probada la hipétesis de la culpabilidad “mas
alla de toda duda razonable”, se deben reunir las siguientes condiciones:

1. La hipdtesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
integrandolos de forma coherente, y las predicciones de nue-
vos datos que la hipétesis permita formular deben haber resul-
tado confirmadas.

2. Deben haberse refutado todas las demas hipétesis plausibles
explicativas de los mismos datos que sean compatibles con la
inocencia del acusado, excluidas las meras las hipétesis ad hoc.

Este trabajo es muy interesante y también nos aporta herramientas
y conceptos para comprender como deberia funcionar un estindar,
pero es claro que las diferencias entre el ambito cientifico y el proce-
so penal son bien marcadas. El proceso penal no tiene la finalidad de
construir hipétesis para predecir nuevos datos, por ejemplo. Y es poco
claro qué se pretende significar con las hipétesis ad hoc.

La importancia de estas propuestas radica principalmente en el apor-
te de herramientas conceptuales para pensar cdmo deberia disefiarse un
proceso que permita explicar a los jurados el modo de proceder para arri-
bar a un veredicto. Sin embargo, como lo sostuviera anteriormente, para
lograr veredictos con menores margenes de error, es tan importante la
decisién final como el modo en el que se arriba a esa decision.

Sino me equivoco, ese tipo de construcciones tedricas tienen grandes
limitaciones en el ambito practico. Las diferencias entre la investigacién
cientifica y la determinacién de los hechos en el proceso penal son sus-
tanciales. Por ejemplo, difieren ya desde el punto de vista metodolégico.
La posibilidad de experimentacién controlada en ciencia no es algo que
suceda en el proceso judicial. Los tiempos procesales juegan un papel re-
levante. En el proceso penal el objeto de investigacién no es elegido pre-
cisamente por el investigador, a diferencia del campo cientifico, etcétera.

Por estas razones, lo mas provechoso seria analizar cémo funciona
el sistema penal en la realidad y, a partir de alli, pensar las variables para

7. Ferrer Beltrdn, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Barcelona, Marcial Pons, 2007.

117



COLECCION INSTITUCIONAL

reducir el margen de error en las decisiones. Con esto no pretendo de-
cir que no deba existir un estandar probatorio, o que no sea posible una
construccién adecuada, sino mas bien que su funcionamiento depende-
rd de una multiplicidad de variables en el desarrollo del proceso y en la
actividad misma de los litigantes para lograr su optimizacién, de modo
tal que impacte directamente en la mejor decision sobre los hechos.

En la provincia de Neuquén se cuenta con la experiencia de dos
afios y medio de jurados, exigua por cierto, pero al menos resulta bas-
tante provechosa, ya que ha permitido analizar varios casos decididos
en juicios por jurados y evaluar codmo —aparentemente— razonan y
adoptan las decisiones los jurados.

Lo que queda mds o menos claro —al menos de modo provisional,
recalco en forma muy provisional-es que la construccion del estandar
probatorio con las herramientas de la ciencia posiblemente sea insu-
ficiente. Nada garantiza que las decisiones sean correctas mediante la
conceptualizacién de un estandar y su explicacién a los jurados, si no
se repara debidamente en el proceso que antecede a la decision final.
Una de las cuestiones centrales son los filtros de admisibilidad proba-
toria previos al juicio. Tampoco, aunque parezca muy evidente, si no
se pone el acento en las reglas probatorias, o el modo en que se impar-
ten las instrucciones al jurado, y fundamentalmente en su contenido.
Estas cuestiones son las que se trataran a continuacion.

Elderecho probatorio son las reglas que regulan la actividad proba-
toria. Pero las pruebas en un juicio no dependen pura y exclusivamen-
te de esas reglas, sino que funcionan de modo dindmico y requieren de
una serie de razonamientos para poder llegar a una decisién.

Seguramente, un estandar de prueba se entienda mejor como gra-
dos de “aval” de las hipétesis, o desde un punto de vista “explicativo”
de las pruebas, que como meras probabilidades numéricas. Las rela-
ciones entre los enunciados facticos y las pruebas practicadas durante
el juicio serdn en definitiva el material sobre cuya base adoptaran la
decisién los jurados. Tengo la impresién de que algunas propuestas
de estindares no captan la dindmica misma del juicio y, fundamental-
mente, cuanto influye la actividad de las partes en el veredicto.

Existen distintas propuestas “estandarizadas” para explicar el es-
tandar de la duda razonable, pero lamentablemente también se estan-
dariza el modo en que se explica o instruye a los jurados sobre c6mo
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deben decidir. Cémo deberian valorarse las pruebas en forma indivi-
dual, cudl es el peso o valor probatorio de la evidencia cientifica en el
caso concreto, por qué determinada prueba indebidamente introdu-
cida al juicio no deberia considerarse, cudles son las exigencias para
determinar si una inferencia esta justificada, cémo deberia lograrse
una reconstruccion de los hechos sobre la base de las pruebas produ-
cidas, etcétera, son aspectos que los litigantes deberian intentar intro-
ducir como instrucciones de su caso. Todos los casos son diferentes, el
tipo de prueba que en cada proceso se produce difiere y, por ende, la
actividad probatoria y explicativa de las partes varia. Las propuestas
de instrucciones son —o deberian ser- muy distintas de un caso a otro.

Cuando al jurado se le explica que “los alegatos de las partes no
son prueba”, lo que es correcto, sin embargo parece no dimensionar
debidamente el importante papel que cumplen —o debieran cumplir-.
Parece que se coloca en un segundo plano la actividad de las partes,
quienes una vez producidas las pruebas, brindaran al jurado su expli-
caciéon —mejor o peor—de las pruebas sobre los hechos del caso. ;Acaso
esto no es algo importante, y sobre todo influyente en la decisién final?

PARA COMENZAR LA TAREA DE REDUCCION DE ERRORES.
LA NECESIDAD DE PERFECCIONAR LAS AUDIENCIAS
PRELIMINARES DE ADMISIBILIDAD PROBATORIA

Existe un momento muy importante en el sistema procesal esta-
dounidense en el que vale la pena detenerse, aunque sea brevemente,
porque es ajeno a nuestra tradicién juridica y produce ciertas confu-
siones. Muchas de las reglas probatorias y de admisibilidad son pro-
blemas propios de una audiencia central, cuya finalidad es lograr el
mejor funcionamiento del jurado. Hay quienes dicen que es un modo
de control del jurado y de los litigantes. En tanto, en los sistemas de
tradicién romano-germanica, en la audiencia de “admisibilidad pro-
batoria” normalmente sélo se discuten problemas vinculados con la
exclusion de las pruebas por ilicitud —temas juridicos-.

Aquellos controles sobre la prueba no forman parte de la practica
habitual. Una de las principales razones de este modo de proceder pue-
de que obedezca a una sencilla razén: los juicios se realizan con jueces
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técnicos, por lo que los “filtros” de admisibilidad probatoria —en teoria—
no tendrian razén de ser. ;Por qué un juez técnico en una audiencia
preliminar deberia realizar una tarea para la cual los jueces técnicos del
juicio estarian igualmente capacitados? Esto parte de varios equivocos.
Uno de ellos es que se supone que el juez (vieja formula del peritus peri-
torum, algo asi como un stper perito), conoce no sélo de Derecho, sino
también de ciencia, métodos cientificos, etcétera. Entonces, esto signi-
ficaria que un juez delimitaria las pruebas que se produciran en juicio,
cuando otros jueces, en iguales condiciones, podrian llevar a cabo esta
actividad, con la ventaja del analisis global de las evidencias.

Sin embargo, los criterios de relevancia y de confiabilidad probato-
ria no son cuestiones propiamente juridicas, por lo que una audiencia
que pretenda organizar el juicio impidiendo el ingreso de informacién
innecesaria es importante en cualquier sistema, ya sea que se trate de
jurados o de jueces técnicos.

De cualquier modo, este no es el problema que nos ocupa. ;Por
qué razoén en los Estados Unidos, por ejemplo, estas audiencias son
importantes? Porque se pretende no llevar a confusién a los jurados
con prueba inatinente o poco confiable para la decisién del caso. Para
lograr este cometido existen “Reglas de evidencia” que fijan criterios
generales para la admisién de la prueba. En nuestro pais, si bien no
contamos con un cuerpo normativo similar, lo cierto es que si dispo-
nemos de varias reglas basicas de evidencia en los c6digos procesales.

Estimo que la cuestién central es, como lo sefialara al comienzo,
la escasa formacién en metodologia de la investigacién cientifica y en
epistemologia. No forma parte de nuestros planes de estudio y, al pa-
recer, tampoco es algo tan consolidado atin en la tradicién del common
law, si nos atenemos a la opinién de los autores citados.

En lo que respecta a la construccién del estindar probatorio, las
llamadas “Audiencias preliminares” o de “Control de la acusacién” de-
berian constituir un paso muy importante para lograr la reduccién de
errores en las decisiones. Aqui surge la necesidad de aplicar criterios
epistemoldgicos de relevancia probatoria, mas alla de los filtros juri-
dicos de admisibilidad. Como adelantara, una teoria probatoria juega
un papel fundamental en la construccién del estandar y, en concreto,
en estas audiencias previas corresponde seleccionar las pruebas que
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se producirdn en juicio y filtrar aquellas que no superen el juicio de
relevancia y, en ciertos casos, el de confiabilidad.

En los EE. UU. existen criterios mas estrictos de admisibilidad, no
limitados a cuestiones juridicas, sino de indole epistémica. No significa
que alli todo esté resuelto, o que todos los jueces apliquen correctamen-
te todos los criterios. La finalidad es filtrar la informacién irrelevante,
prejuiciosa o de baja calidad. La idea es no confundir al jurado con infor-
macion poco confiable o irrelevante. No debe ingresar al juicio aquella
prueba que no satisface los criterios de “confiabilidad” o que puede lle-
var a confusién por sobresaturacién de informacién, por ejemplo.

Ahora, en funcién de la distincion basica entre el juez “de los hechos”
y el juez “del derecho”, todas las cuestiones vinculadas con la “credibi-
lidad” son materia propia de los jurados; de alli que los jueces técnicos
no deberian inmiscuirse en este tipo de valoraciones. La relevancia no
es sino un criterio que los jueces de admisibilidad aplican en forma me-
ramente hipotética. Es decir, decidir la relevancia de la prueba para el
caso, pero dando por supuesto que la prueba es confiable.

A grandes rasgos, podriamos sefialar que una prueba es relevante
si tiene una tendencia a hacer mas o menos probable la existencia de
cualquier hecho con consecuencias para la determinacién de la accién
en comparacién con la ausencia de dicha prueba (Regla federal de evi-
dencia, 401). Las pruebas que no son relevantes, no son admisibles (Re-
gla federal de evidencia, 401).

Ahora, mas alla de la relevancia -y aun siendo relevantes-, las
pruebas pueden ser excluidas si su valor probatorio es superado sus-
tancialmente por la presencia de uno o mis “peligros” (Regla federal
de evidencia, 403). Por ejemplo, el prejuicio. Vale aclarar que muchas
veces, como consecuencia de este criterio pueden producirse decisio-
nes paternalistas que subestiman al ciudadano que intervendra en el
juicio como jurado. Suele suceder que se catalogue de “prejuiciosa”
cierta informacién verdaderamente relevante para la decisién, lo que
la condiciona, y en definitiva es materia de hecho, reservada a los jura-
dos y en cuyo terreno no podrian inmiscuirse los jueces técnicos. Esto
podria llevar a indebidas manipulaciones de la prueba, por lo que este
criterio debe aplicarse en forma muy cuidadosa.

Por otra parte, también vale aclarar que el criterio de confiabili-
dad tiene excepciones en una clase de prueba: la pericial. En nuestra
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tradicién, que paulatinamente va cambiando con los avances juris-
prudenciales (por ejemplo, el caso “Tejerina” de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién), los peritos oficiales elaboraban dictimenes
practicamente incuestionables, producto de la supuesta imparciali-
dad y confiabilidad de hecho de sus opiniones. El sistema acusatorio,
y principalmente el juicio frente a jurados, produjo un cambio radical
de esta vision. La necesidad de instruir al jurado sobre los criterios de
valoracién de la prueba pericial o de los testimonios expertos ponen
muy en evidencia que los viejos criterios de validacién de una pericia
eran muy pobres desde el punto de vista epistémico.

Eljuez de la audiencia de admisibilidad probatoria debe evaluar si
una prueba técnica o cientifica ha respetado, por ejemplo, los méto-
dos utilizados en la disciplina, si el perito posee la capacidad técnica
o cientifica para emitir el dictamen, si ha elaborado su informe sin
excederse en los limites de su ciencia, etcétera. Ahora, el primer pro-
blema que se plantea es el siguiente: si un grupo de ciudadanos debe
decidir sobre la base de conocimientos cientificos que no posee —de alli
los filtros previos para minimizar los riesgos—, significa que los jueces
técnicos estén en condiciones de hacerlo? Los conocimientos de los li-
tigantes y la preparacién de los jueces en dreas ajenas al conocimiento
juridico, en definitiva, son variables importantes a la hora de colocar
la “vara” del estandar de decision.

En los Estados Unidos, a partir del fallo “Daubert vs. Merrel” de
la Corte Suprema de Justicia se establecieron los criterios de admisi-
bilidad de la prueba cientifica, dejando sin efecto el test “Frye”. Basi-
camente se establecié que para determinar si una prueba pericial es
cientificamente valida, la teoria o técnica en que se basa la pericia debe
haber sido sometida a prueba, debe haber sido publicada y revisada
entre pares, y conocerse la tasa de error y el método o técnica debe
haber sido aceptado por la comunidad cientifica. “Kumho” y “General
Electric” completaron la trilogia.

Estos criterios, mas alld de algunas criticas que puedan haber recibi-
do, sobre todo desde el plano epistemoldgico, son muy importantes ya
que obligan a los jueces y partes a inmiscuirse en cuestiones metodold-
gicas y cientificas. Este precedente llevé a la modificacién de las “Reglas
federales de evidencia”. La Regla 702 establece que un perito debe ser
calificado como experto por su conocimiento, habilidad, experiencia,
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entrenamiento o educacion y puede testificar si: 1. El testimonio se basa
en hechos y datos suficientes o informacién confiable. 2. El testimonio
es producto de principios y métodos confiables. 3. El experto ha aplicado
de manera fiable los principios y métodos a los hechos del caso.

La satisfaccién del estindar de prueba muchas veces se disfraza
con lo que ha sido denominado por Susan Haack como “cientismo”,
entendido como una deferencia exagerada o inapropiada hacia las
ciencias. “El cientismo... emplea el prestigio de la ciencia como disfraz
y proteccién”. Y cudnto recuerda esto a sentencias “fundadas” en in-
formes periciales aceptados acriticamente.

Las “Reglas de evidencia” no estan para corregir los errores de liti-
gacién. Con esto quiero decir que si una parte del proceso no tiene en
mente una teoria probatoria adecuada, no discute la cientificidad de la
prueba contraria, no interroga o contraexamina debidamente, no hay
remedio. El sistema acusatorio estd pensado para que sean las partes
quienes construyan los fundamentos de la decisién (motivacién de los
jueces técnicos). En el sistema tradicional de jueces técnicos, lo impor-
tante es la meta: motivacién de la sentencia. Frente a los jurados, lo
mas importante es el camino que construyen las partes. Son las cargas
de produccién y persuasion las que construyen —o mejor, satisfacen—el
estindar de la duda razonable, tan indefinido conceptualmente como
indefinible, en la medida en que no se analice el funcionamiento real
del sistema probatorio. El litigante que no sabe qué y como probar,
aunque suene muy basico, no recibe la ayuda de un juez técnico, ni en
la produccién de la prueba —esto ya quedé muy lejos en los verdaderos
sistemas acusatorios— ni en la carga de satisfaccién del estindar pro-
batorio mismo. Recordemos que un estindar no son las “evidencias”
estaticas. Las pruebas no hablan por si mismas, no se ofrecen solas al
interior de un relato, no se relacionan automadticamente, ni brindan
una explicacién hipotética. Esto constituye la carga persuasiva (no en-
tendida como una apelacién a la emocién o a sentimientos del jurado,
por cierto), que no es ni mds ni menos que la integracién explicativa
de las evidencias mediante el razonamiento del litigante. Y el jurado,
en general, no perdona al mal litigante. Al menos esto se ha vistoen la
corta experiencia juradista de la provincia de Neuquén.

En la provincia de Neuquén, el Tribunal Superior de Justicia de
Neuquén, el INECIP y la Universidad de Cornell de EE. UU. llevan
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adelante una “investigacién empirica” sobre los juicios por jurados,
cuya finalidad consiste en detectar las falencias que se producen en
la practica para mejorar el funcionamiento del sistema. No conozco
otra investigacién similar en nuestro pais. Lo novedoso para los siste-
mas juridicos es que no se trata de analizar el sistema normativo, sino
las “practicas” para, entre otras cuestiones, intentar determinar cuin
bien o mal litigan las partes, cuiles son los errores mas importantes,
cémo acttian los jueces técnicos, cdémo deciden los jurados, el modo en
que llevan adelante sus deliberaciones, etcétera.

Lo sefialado creo que ofrece una visién diferente sobre un tema
crucial, como es la seleccion de la prueba en la audiencia de admisi-
bilidad, cuya finalidad se encuentra directamente relacionada con el
estandar probatorio. Una pobre audiencia de admisibilidad puede lle-
var a una mala decision final. La calidad de las fuentes de informacién
que superen el juicio de admisibilidad, sobre la base de los criterios
sefialados, permite al decisor de los hechos contar con la mejor infor-
macion. Ahora, sila materia prima con la que se alimenta el juicio es de
baja calidad, el resultado es impredecible. Y aqui pongo nuevamente
el acento en la actividad de los litigantes y de los jueces técnicos en la
audiencia de control. Es claro que el estindar de prueba, en la prictica,
dependera de muchas variables. Entre otras, las reglas probatorias del
proceso en el que se aplica el estindar, las manipulaciones —debidas o
indebidas— de los jueces que dirigen el juicio al momento de impartir
instrucciones o de la exclusion de pruebas, la capacidad de los juzga-
dores, el modo de presentacion de las evidencias, las mejores o peores
explicaciones o relatos de los litigantes sobre la prueba en los alegatos
de clausura, etcétera.

LA CONSTRUCCION DEL RELATO Y LA ACTIVIDAD PROBATORIA
DE LAS PARTES

Una vez superada la audiencia de admisibilidad, cada parte sosten-
drd en apoyo de su teoria factica las pruebas relevantes. En materia cien-
tifica, los criterios de confiabilidad, como filtros, ya representan un paso
importante a la hora de reducir el margen de error en las decisiones. Las
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evidencias que componen el material probatorio, entonces, quedarian
reducidas a las relevantes y confiables para la decisién del caso.

La “inferencia a la mejor explicacién”, si bien sirve de ayuda para
representar cdmo funciona el sistema en la prictica, es claro que no
es suficiente a la hora de justificar las hipdtesis en juego. Satisfacer el
estandar probatorio es un problema de la acusacién, aspecto sobre el
cual no existe duda alguna. Sin embargo, la actividad de la defensa en
el funcionamiento del sistema no es una cuestion neutra. Si el fiscal
no presenta un buen relato sobre la culpabilidad, perdera el caso. Pero
cuando lo presenta, sacaso la defensa nada tiene que decir? En prin-
cipio, sobre la base de la dindmica de un juicio, frente a estas circuns-
tancias, sila defensa no presenta un relato plausible de inocencia, muy
probablemente perdera el caso. Creo que aun cuando la defensa no tu-
viera una explicacién propia sobre cdmo se produjeron los hechos, sos-
tener que la tesis de la acusacién no es satisfactoria en todo o en parte,
ya es una explicacion, por lo que las posibles objeciones en el sentido
de que no siempre existen dos explicaciones entre las cuales se pueda
elegir la mejor, serian relativas.

Ademas, cuando el acusado presenta una “defensa afirmativa”, las
exigencias probatorias de la fiscalia aumentan considerablemente. No
s6lo deberd probar su hipétesis, sino que deberd derrotar la explica-
cién de la defensa. A veces, esto sucede con sélo probar la hipétesis
acusatoria, como en aquellos casos en los que las pruebas son tan sdli-
das que demuestran la endeblez de la hipétesis contraria.

Sin embargo, reitero, la “inferencia a la mejor explicaciéon” no podria
erigirse en el estandar probatorio del proceso penal. Que una explica-
cién sea mejor que otra, nada nos dice sobre el grado o nivel de prue-
ba suficiente para condenar. De alli que en esta parte pretendo esbozar
aunque sea minimamente un camino, que entiendo posible, para la
construccién de la parte sustancial del estindar. No reposa tinicamente
en la decisién del jurado, sino que atribuye un papel muy importante a la
actividad de las partes, y tiene una doble ventaja: hace visibles las razones por
las cuales se llega a un veredicto de condena y, a su vez, facilita el “control” de la
decision, satisfaciendo la exigencia constitucional de la “vevisién amplia”.

A la hora de establecer la satisfaccion del estindar probatorio, es
necesario llevar a cabo un proceso de reconstruccién de los hechos. En
esa reconstruccién, cada prueba tiene un valor. Es el jurado quien de-
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terminara finalmente si cree o descree de cada prueba particular ofre-
cida en apoyo de un relato. Pero aqui existe un problema adicional. Las
cosas no son tan sencillas, ya que el valor de cada prueba dependerd del
conjunto probatorio. Existen pruebas que en forma individual ofrecen
apoyo a una u otra teoria. Sin embargo, algunas se superponen y ofre-
cen ese apoyo, tanto a la teoria acusatoria como a la de la defensa. El
problema es el significado de esa prueba desde el relato de cada parte,
a la luz del resto de las evidencias. Una prueba que individualmente
nada dice —ofrece poco apoyo-, en el contexto probatorio puede adqui-
rir otra dimensién. Ahora, jes sélo una tarea del jurado su evaluacién
a la hora de decidir? ;Acaso el relato ofrecido por las partes no ejerce
algtin tipo de influencia? ;No sera ese relato una guia —buena o mala-a
la hora de decidir? Es decir, la “mejor explicacion” de las partes sobre
cémo ocurrieron los hechos juega un papel importante. Lo que no sig-
nifica, por cierto, que por ser el “mejor relato” sea suficiente para satis-
facer el estindar probatorio. En el proceso penal la carga probatoria y
la satisfaccion del estindar son un problema de la acusacién.

Con relacién a las pruebas consideradas en forma individual, el ju-
rado estd atento a la tarea de las partes durante el desarrollo del juicio.
Es una carga de los litigantes fortalecer o establecer cudn fiables son
sus pruebas o evidencias y, a su vez, intentar debilitar la prueba con-
traria. Esto se logra fundamentalmente en el momento mismo de la
produccién. En principio, a través de las técnicas de examen y contra-
examen, momento en el que quedara evidenciada —o no-la fiabilidad.
Sin embargo, esta actividad no termina de explicar el modo en que
los jurados deciden. Las instrucciones sobre el modo de valorar cada
tipo de prueba (testimonial, pericial, inferencias, etc.) dependen no
s6lo del juez técnico que dirige el debate, sino de las propuestas de los
litigantes. La teoria probatoria de cada parte debe ser consecuente con
las instrucciones. Son ellas las guias de actuacion.

Ahora, para satisfacer el estindar probatorio, el relato —hipétesis—
de la acusacion, si pretende lograr su confirmacién, debe integrar la
totalidad de las pruebas producidas, por lo que el analisis es comple-
tamente diferente del proceso de valoracién individual de las pruebas.
En definitiva, una explicacién coherente serd mejor que una contra-
dictoria, un relato que permita explicar la mayor cantidad de pruebas
serd superior a aquel que no logre hacerlo; una explicacién que se base
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en maximas de experiencias consolidadas o en conocimientos técni-
cos o cientificos debidamente acreditados sera superior a una basada
en meras especulaciones o prejuicios, etcétera.

Este complejo proceso puede ser mds claro, seguro y transparen-
te acudiendo a una explicacion epistemoldgica. Susan Haack sostiene
que los estindares de prueba deben entenderse como grados de “aval”.
Lo que se exige al juzgador de los hechos no es, estrictamente hablan-
do, que determine si el acusado es culpable o responsable, sino que de-
termine si la culpabilidad del acusado ha sido establecida por las pruebas
presentadas al grado exigido por el estandar probatorio.

Esto exige que los estindares de prueba sean entendidos no sim-
plemente en términos del grado de confianza del juzgador de los he-
chos, con independencia de si dicho grado de confianza es adecuado
dadas las pruebas, sino en términos de lo que es razonable creer ala luz
de las pruebas presentadas.

Desde su teoria del fundherentismo, Haack nos propone un modo
de construccién del estindar de prueba que se basa en los grados de
“aval”. Para ello, recurre a la analogia del “crucigrama”.®* Como muy
brevemente explicaré a continuacién, intentando ser lo mas fiel posi-
ble a su explicacién, podra verse que la construccién epistemoldgica
del estandar probatorio no sélo tiene los atributos sefialados, sino que
se corresponde con lo que a diario se hace —-mejor o peor—en los juicios.

Segtin Susan Haack, cuan avalada estd una afirmacién depende de
la calidad de las pruebas que hay respecto a esa afirmacién.’ De forma
un poco mas precisa: las pruebas incluyen tanto las pruebas sensoriales
como las razones; y estas trabajan juntas, como las pistas y las entradas
ya completadas en un crucigrama. Las razones se ramifican, como las en-
tradas de un crucigrama, y aquello que hace que las pruebas con respecto
a una afirmacién sean mejores o peores es analogo a aquello que hace
que una entrada en un crucigrama sea mas o menos razonable:

1. Qué grado de apoyo ofrecen las pruebas; andlogamente: cuin

bien encaja una entrada de un crucigrama con la pista dada

8. Haack, Susan, Evidencia e investigacion: hacia la reconstruccion de la epistemologia, Ma-
drid, Editorial Tecnos, 1997.

9. Idem, “El probabilismo juridico: una disensién epistemolégica”, en Vazquez,
Carmen (ed.), Estdndares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica,
Barcelona, Marcial Pons, 2013.
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y las entradas ya completadas. Las pruebas pueden dar algin
grado de apoyo (ser positivas, favorables) a determinada con-
clusién, pueden socavarla (ser negativas, desfavorables), o ser
neutrales (irrelevantes).

2. Cuan seguras son las razones con independencia de la afirma-
cién en cuestién; andlogamente: cudn razonables son las otras
entradas entrecruzadas que ya se han completado con esta
nueva entrada, independientemente de la palabra en cuestién.
Cuanto mayor sea la seguridad independiente de las razones
positivas, la conclusion estard mds avalada; pero cuanto mayor
sea la seguridad independiente de las razones negativas, la con-
clusion estard menos avalada.

3. Cudaninclusivas son las pruebas, es decir, cuantas de las pruebas
relevantes tenemos; andlogamente: qué proporcién del cruci-
grama ha sido completado. Las pruebas con un mayor grado
de inclusién dan mas aval a una conclusion que las pruebas con
menor grado de inclusién, siy sélo si las pruebas adicionales
son al menos tan favorables como las demas.

De alli que el grado de apoyo otorgado por las pruebas depende de
la aportacién que estas hagan para la integracion explicativa de-las-
pruebas-mds-la-conclusién o, aun mds breve y aproximado, de cuin
bien encajen las pruebas y la conclusién juntas en un relato explicati-
vo. De acuerdo con esto, si un elemento de prueba concreto apoya a la
conclusién y en qué grado lo hace dependera de si este contribuye a la
integracién explicativa como un todo y en qué grado lo hace.

Pensemos en la entrada de un crucigrama que esta bien apoyada
por la pista y por las otras entradas, pero donde una de estas otras en-
tradas especificamente —quizds aquella que tiene una “x” en medio- es
especialmente significativa, porque sin ella el encaje total de las entra-
das serfa mucho mas flojo: lo analogo es un elemento de prueba con-
creto cuyo apoyo es crucial para cierta conclusion.

Es un tema comin en nuestras discusiones sobre el razonamiento
probatorio la controversia entre las concepciones atomistas y holistas.
Su aproximacidn no es atomistica, pero tampoco totalmente holistica;
sino que la conceptualiza como un “holismo articulado”.

Se basa en su teoria “fundherentista”, la cual, explica, como el
fundacionalismo y a diferencia del coherentismo, admite el rol de las
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pruebas sensoriales; y al mismo tiempo, como el coherentismo, pero
a diferencia del fundacionalismo, admite relaciones de apoyo mutuo
omnipresentes entre nuestras creencias. Es también material: es decir,
reconoce que lo que determina la calidad de las pruebas y, por tan-
to, del aval, no es totalmente formal sino también en parte material.
Que una prueba sea relevante para una afirmacién puede depender
de hechos acerca del mundo: por ejemplo, si para determinar su cul-
pabilidad es relevante que la herida del acusado haya sanado adecua-
damente, como presuponia la practica de los juicios mediante hierro
candente, depende de si es verdad que Dios protegera a aquel que ha
sido acusado falsamente. Si el efecto que cierta medicina tiene en las
ratas es relevante para sus efectos en las personas, depende de si es
verdad que las ratas son fisioldgicamente similares a las personas en
los aspectos importantes, etcétera.

CONCLUSION

La estructura del estandar probatorio, en la versién de Susan
Haack, resulta bastante familiar para los abogados, ya que recurre
principalmente a las evidencias y razones para justificar algo. Esto
se relaciona directamente con la actividad de las partes, como lo sos-
tuviera al comienzo del articulo. La analogia del crucigrama permite
cuantificar el grado de apoyo que ofrecen las pruebas y establecer la
seguridad de las razones.

Es una buena guia para la actuacién de las partes y, a su vez, esta-
blece claramente las bases sobre las que se debe asentar un veredicto
—justificacién-, lo que permite un adecuado control de las decisiones
por parte de los tribunales revisores vinculados con la satisfaccién o
insatisfaccion del estindar probatorio en un caso concreto.

Ademas, tiene la ventaja de no pedirle al jurado que recurra a sus
creencias subjetivas, o que escudrifie en sus conciencias sobre la inocen-
cia o culpabilidad de una persona, sino que escuche y analice la prueba.
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LA POTESTAD JURISDICCIONAL
PARA ABSOLVER ANTE EL VEREDICTO
CONDENATORIO DEL JURADO®

Por Nicolas Schiavo™

INTRODUCCION

Luego de ciento cincuenta afios de puja entre dos modelos anta-
gbnicos de Estado, y particularmente de la conformacién del Poder
Judicial que lo integra, finalmente y a poco mas de treinta de instau-
rada una amplia democracia, ha comenzado paulatinamente a darse
parcial cumplimiento al mandato constitucional de instaurar el juicio
por jurados en asuntos criminales.!

Cuando quienes bregamos por la intervencién de la comunidad en
todos los asuntos de la vida publica nos habiamos acostumbrado a escu-
char las criticas provenientes de los sectores conservadores, que formu-
laron toda clase de respuestas para contener esos ataques, en los tltimos

* El presente trabajo fue presentado el 6 de diciembre de 2015 en el Seminario de Ne-
cochea, organizado por Alberto Binder, Maximiliano Rusconi, Nicolds Garcia Long y
Mario Juliano. Agradezco a todos ellos por la franca discusion sobre esta ponencia,
de igual modo que a Guillermo Nicora, quien oficié de contradictor. Particularmen-
te, destaco las acertadas y agudas observaciones de Celeste Braga Beatove y Tobias
Schleider, que me impusieron modificar algunas expresiones incorrectas que conte-
nia la versién original.

** Docente de la Universidad de Palermo y de la Universidad Nacional de Lomas de
Zamora.

1. El adjetivo “parcial” se justifica en el hecho de que el art. 118 de la CN hace referencia
a “todo proceso criminal” y, en las tres provincias en que este sistema de enjuicia-
miento funciona, s6lo estd previsto para “algunos procesos criminales”. La expresién
constitucional es equivalente a su fuente, contenida en el art. III seccién 2° de la Cons-
titucién de los Estados Unidos. De alli que la Corte Suprema de Justicia norteameri-
cana, en Balwin v. New York 399 U.S. 66, 1970, entendié que cualquier imputacién que
acarreara la posibilidad de que se impusiera una pena de prisién superior al afio (limi-
te para la condena en suspenso en aquel pais) debia considerase “proceso criminal” y
debia garantizarse el juicio por jurados contenido en la Sexta Enmienda.
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afios nos encontramos sorprendidos por la retaguardia, pues un grupo
de sectores progresistas ha venido a impugnar el sistema de enjuicia-
miento por jurados, al considerarlo contrario a los derechos humanos
fundamentales, y en particular con la posibilidad de interponer un re-
curso de impugnacion amplio y eficaz contra el veredicto condenatorio.

No es mi intencién dar respuesta aqui a la cuestion especifica del
recurso y su amplitud, pues es un tema complejo, y mucho hay para
decir sobre ese tépico por fuera de toda la espuma retérica que ha ro-
deado el asunto durante los @ltimos afios.?

Tampoco voy a hablar de la relacién entre el derecho al recurso y el
juicio por jurados, o su emergente “veredicto inmotivado”, pues esta
vinculacién impondria la necesidad de adentrarnos en las razones his-
téricas que conducen al secretismo de la deliberacién y la defensa de
que no se requiera explicitar los motivos por los cuales el jurado alcan-
z6 determinada decisién,’ que condujeron en el caso “Bushell”,* en la
Inglaterra de la restauracién mondarquica, o en “Zenger” de la Améri-
ca prerrevolucionaria, a que a aquellos jurados que emitian veredictos
generales sin explicitar los motivos se los considerara como el dltimo
refugio del ciudadano contra la opresién del Estado.®

Finalmente, tampoco voy a extenderme en el sistema de apelacio-
nes en el caso del juicio por jurados, en particular los mecanismos e
institutos destinados a que un Tribunal Superior controle las formas
bajo las cuales un jurado tuvo por acreditados los hechos, porque ese
tema no depende —como se cree— de la materia recursiva, sino que
estd enteramente ligado al modo en que se afirman como acreditados

2. Mis puntos de vista sobre ello se encuentran expuestos en Schiavo, Nicolds, Valora-
cién racional de la prueba en materia penal, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2* ed., 2015.

3. En realidad, el jurado no emite un “veredicto inmotivado” pues todo acto humano, y
aun més uno de naturaleza colectiva, encierra alguna clase de motivacién que lo impul-
sa. Mds bien deberia describirse al veredicto del jurado como uno de “motivacién ticita”.
4. Vaughan 123, 124 Eng. Rep. 1006 [1670].

5. Alexander, James, A Brief Narrative of the Case and Trial of John Peter Zenger, Harvard,
Printer of The New York Weekly Journal, 1963, p. 69.

6. Esta potestad se explicaba claramente por la conjuncién “veredicto inmotivado” y
“veredicto general”, desde donde emergié la jury nullification como un modo de oposi-
cién a la manipulacién de las evidencias por parte del fiscal representante del Estado,
pero también contra la propia ley opresiva de la que pretendia valerse el mismo para
aquellos propdsitos.
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los hechos del pasado. Es decir, ese asunto se deriva de la fijacién de
estindares previos de certeza en el juicio sintético que impone toda
induccidén reconstructiva.” Un enfoque equivocado de este asunto es
el que explica que practicamente no existan reversiones de condenas
por considerar que la prueba ponderada por el Tribunal no resultaba
suficiente como para condenar, no ya en el juicio por jurados, sino en
todos los procesos ante jueces profesionales.

Por lo tanto, como puede apreciarse aqui, mi objetivo es sumamen-
te modesto, detenerme en un pequefio grupo de “dientes” que com-
ponen el engranaje de control de los estindares que se deben cumplir
para condenar a un individuo.

En el sistema de administracién de justicia de los Estados Unidos,
el primer control sobre esos requisitos le corresponde al mismo juez
que presidié el debate y que intervino con sus resoluciones en las for-
mas bajo las cuales se produjo la prueba admitida, quien puede escu-
char tanto a los testigos como a las partes en sus alegatos.

Esta posibilidad, que en un principio nos resulta extrafa, se en-
cuentra contemplada de diversas formas y con disimiles conse-
cuencias en la regla 29 de las disposiciones federales que regulan el
procedimiento criminal, como en tantas otras estatales, y se estruc-
turan bajo el rétulo de “mocién de resolucién judicial de absolucién”
(motion judgment of acquittal).®

La intencién de este trabajo es analizar la naturaleza juridica de
este instituto, contemplar las diversas opciones que presenta e inser-
tarlo dentro de un marco mayor, captado por lo que podria llamarse
“sistema de impugnacién”.

Por otra parte, el andlisis de este instituto no debe resultarnos del
todo ajeno, pues si bien es cierto que la provincia de Neuquén no previd
ningdn sistema similar, ello no acontece en la de Buenos Aires, donde
el articulo 375 bis, parrafo 2 del Cédigo Procesal Penal dispone la posi-
bilidad de que el juez anule el veredicto y ordene la realizacién de un

7. Al respecto, ver Laudan, Larry, Verdad, error y proceso penal, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2013.

8. Anteriormente este instituto se conocia como “veredicto directo” (direct verdict), pero
por diversas razones -fundamentalmente de amplitud y complejidad- esa denomina-
cién quedo exclusivamente reservada para los casos civiles y tomé un nuevo nombre
para los procesos criminales.
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nuevo juicio, cuando a su criterio aquel resultase manifiestamente con-
trario a la prueba producida en el debate. De alli que finalmente se ana-
lizard esta dltima disposicién dentro del contexto general del instituto.

LA ABSOLUCION JURISDICCIONAL

La potestad de que los jueces se aparten del veredicto condenato-
rio del jurado y absuelvan al imputado, o que incluso lo hagan antes
del acto deliberativo dispensando a los doce, no ha generado en los Es-
tados Unidos grandes controversias doctrinarias y jurisprudenciales,
y fue asumida como la expresion de una autolimitacién pablica en la
titularidad de la potestad punitiva, ante el fracaso del resguardo confe-
rido a los ciudadanos para evitar la arbitrariedad publica,’ es decir, de
la proteccién del inocente que es encontrado culpable por un fracaso del
jurado en el cumplimiento de su obligacién de emitir un veredicto de
culpabilidad sélo alli cuando las evidencias resultan suficientes para sa-
tisfacer la regla de comprobacidn de “mads alld de toda duda razonable”.°

Por su parte, en lo que hace a la regulacién especifica, la Corte Su-
prema ha visto en el caso “Bruton” (1968)" que las normas destinadas
a regular el uso de esa facultad tienden a dispensar un significativo
ahorro tanto de tiempo como de recursos materiales y econdémicos,
implicados en prolongados procesos de impugnacién.

La misma Corte habia convalidado el uso de estas potestades ju-
risdiccionales por primera vez muchos afios antes, cuando en el caso
“Mc. Nabb” (1942)* sefialé que los Tribunales tienen la facultad de fijar
los estindares de validez de las evidencias, como asi también la de re-
mediar las injusticias que pudieran cometerse cuando, en base a una
escasa prueba presentada, se alcanzaba una solucién equivalente a la
que habria podido tener lugar de haberse incorporado evidencia ex-
cluida. En este caso, durante el debate habian surgido pruebas sobre un

9. Phillips, Dawn M., “When Rules are More Important Than Justice”, Journal Criminal
Law & Criminology, N° 87,1997, p. 1041.

10. Wright, Charles A. y Miller, Arthur R., Federal Practice and Procedure, Ed. Thomson
Reuters, § 465, 1982.

11. “Bruton v. United States”, 391 U.S. 123, 1968.
12. “McNabb v. United States”, 318 U.S. 332, 1943.
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incorrecto proceder policial que condujeron a que el juez excluyera nu-
merosos actos, haciendo saber al jurado que estas pruebas no debian ser
tenidas en cuenta, pese a lo cual el jurado volvi6 con un veredicto de cul-
pabilidad dificil de sostener o de explicar. El fiscal impugnd la decisién
del juez de apartarse del veredicto condenatorio del jurado y la Corte
justificé —convalidando aquella absolucién- las potestades de supervi-
sion de los jueces sobre el sistema de administracién de justicia.

Fue a partir de ese momento que comenzd a estructurarse el uso de
este instituto, ya fuera para anular el veredicto del jurado y disponer
un nuevo juicio, para apartarse del veredicto y absolver al imputado, o
para impedir que el jurado emitiese cualquier clase de decision y que
culminara el caso con una absolucién perentoria del juez.

En definitiva, la regla 29 vino a regular cada uno de estos supues-
tos, las razones en que se funda y las consecuencias que de cada una
de ellas se derivan.

El precedente que mejor define la naturaleza juridica de este insti-
tuto sin lugar a dudas es el caso “Carlisle” (1996).” Los hechos del caso
resultan relevantes para comprender el funcionamiento del instituto,
pero también la forma en que la Corte lo integra al sistema general re-
cursivo. Charles Carlisle habia sido acusado junto a varias otras perso-
nas ante la Corte Federal de Distrito Oeste de Michigan por posesién de
marihuana y conspiracién para su venta.“ Luego de que el fiscal formu-
lara su acusacidn, su defensa no interpuso ninguna solicitud de absolu-
cién jurisdiccional, y el 13 de julio de 1993 el jurado emiti6 un veredicto
de culpabilidad por un cargo, mientras que lo absolvié por el otro.

El 23 de julio de 1993 la defensa de Carlisle presenté una “mocién
de sentencia absolutoria”, de conformidad con la regla 29 de las Dis-
posiciones Federales del Procedimiento Criminal, y argumentd que
no habia pruebas suficientes como para sustentar una condena. Sin
embargo, lo cierto es que la regla 29 (c) establece que una mocién de
sentencia absolutoria puede renovarse o formularse hasta siete dias
habiles” después de que el jurado emitif el veredicto de culpabilidad,
o que dentro de ese plazo se debe requerir a la Corte la fijacién de un

13. “Carlisle v. United States”, 517 U.S. 416, 1996.
14. Art. 21 USC §§ 841 846, 84 Stat. 1260, 1265.

15. Luego, la regla 29 fue enmendada y se modificé de siete dias habiles a catorce
dias corridos.
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tiempo adicional, por lo tanto el término para formulacién la mocién
habia caducado el 22 de julio de 1993.

Elfiscal solicité que la peticién fuera rechazada por extemporanea
y en subsidio indicé que también merecia ser desatendida, porque
tenian suficientes pruebas como para que el jurado procediera a con-
denar a Carlisle.

El 19 de agosto de 1993 el Tribunal de Distrito denegé la peticién
absolutoria y fij6 fecha para la audiencia de sentencia el 14 de octubre
de 1993. El argumento utilizado por el juez no estaba vinculado a la
temporalidad de la peticién, sino mds bien a que existian evidencias
suficientes como para considerar razonable la decision del jurado.
Pero cuando las partes estaban listas para comenzar el juicio de cesura
(audiencia de sentencia), el juez anuncié que revocaria de oficio su an-
terior resolucién ya que, cuando la anuncié en agosto, tenia prepara-
dos dos proyectos, uno que hacia lugar y otro que lo rechazaba, y que si
bien por aquel entonces le habia parecido prudente adoptar el camino
de la denegatoria, ahora puesto a calificar los hechos e imponer una
pena, habia reflexionado y le parecia apropiado dictar una absolucién.

En funcién de ello, emitié una resolucién de revocatoria de la de-
cisién denegatoria e hizo lugar a la absolucién, de conformidad con lo
dispuesto por la regla 29 (c), tomando como base la peticién introduci-
da el 23 de julio de 1993. Aqui por primera vez analizé la cuestion de la
temporalidad y sefial6:

Puedo concebir que no hay un perjuicio para los Estados Unidos, en el
caso de que se considere en este caso una mocién presentada un dia tarde.
Y ello es porque creo que la negativa a escuchar esta propuesta daria lugar
a una grave injusticia, y porque la regla 29 (c) permite que el Tribunal am-
plie el plazo, es por ello que voy a considerar que la solicitud fue presenta-
da en tiempo y forma.

Ante ello, el fiscal interpuso un recurso y el Tribunal Federal de
Apelaciones del Sexto Circuito revocé la sentencia absolutoria, por lo
que se remitio la causa al Tribunal de Distrito para que se restableciera
el veredicto del jurado y se dictase la sentencia.

En dicha resolucién se sostuvo que, conforme la manda de la regla 29,
un Tribunal de distrito no puede dictar de oficio una sentencia absoluto-
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ria una vez que el caso ha sido presentado ante el jurado, ni puede exten-
der el plazo para una mocién de la defensa con posterioridad al veredicto.

En consecuencia, la defensa interpuso un recurso ante la Corte Su-
prema de Justicia de los Estados Unidos, que aceptd ingresar a tratar el
caso. La defensa argumentaba que debia concederse el poder de dictar
absoluciones por fuera del plazo prescripto por el articulo 29 (c) de las
Reglas Federales del Procedimiento Criminal cuando:

(1) Existe una peticién de que el acusado es legalmente inocente, (2) Cuan-
do esa solicitud habia sido presentada antes de dictarse una sentencia,
(3) Cuando el requerimiento no fue formulado en tiempo oportuno por un
error atribuible exclusivamente al abogado.

Para sustentar la cuestion atinente a la temporalidad, se sefialaba que
los plazos pueden ser extendidos cuando se demuestra una negligencia
del letrado o cuando existe un interés superior de justicia, en funcién de
los articulos 2 y 57 de las Reglas Federales de Procedimiento Criminal.

La Corte descartd la conexion con esos dos articulos, y seialé que la
regla 29 es determinante respecto a que la peticién debe ser formulada
dentro de los siete dias habiles posteriores al veredicto, o que en su
defecto la ampliacién de ese plazo debe ser otorgada por el juez dentro
de ese mismo periodo.

Por otra parte, la Corte sefialé que existe la alternativa de que la
absolucidn previa al veredicto sea realizada tanto a peticién de parte
como de oficio, mientras que luego de emitido el veredicto esa posibi-
lidad sélo es a peticion de parte. De alli que, una vez resuelta la tardia
solicitud de la defensa, el juez carecia de la potestad de revocar lo alli
decidido y dictar de oficio una absolucién, como lo hizo.

Adicionalmente, la defensa sostuvo que de no permitirse introducir
una peticién con un dia de demora, se daria lugar a innecesarias apela-
ciones y procedimientos de habeas corpus, lo que haria mucho mas difi-
cil para los acusados la posibilidad de aliviar su condena que lo que seria
hacerlo frente al juez de primera instancia que presencié todo el debate.

Es recién aqui cuando la Corte sefialé la naturaleza juridica de este
instituto, al afirmar que no es posible ignorar el mandato de la regla 29
y que, aun cuando las razones que la inspiraron pudieran estar en con-
cordancia con ese argumento, esas potestades estin temporalmente
limitadas dentro de un universo mucho mas amplio que el sistema de
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impugnacion, por lo que una vez expirada la posibilidad de hacer uso
de esa clase de mociones, es posible interponer un recurso de apela-
cién para impugnar lo decidido.

De alli que la Corte confiere esa facultad como una especie de recurso
directo, ante el juez que presencia el caso, estrictamente limitado a las
reglas que lo rigen, en tanto para los supuestos en que esa posibilidad
ya no se encuentre disponible (porque se dicté sentencia), el condenado
aun tiene el derecho a impugnar por apelacién el veredicto y la sentencia.

Incluso cuando se reconociera el principio de justicia material que
inspira el instituto, algunas voces se han levantado en sentido contrario
a la posibilidad de que el juez anule el veredicto, pues segtin su criterio
la tajante division entre cuestiones de hecho y derecho, y la competencia
asignada a la afirmacion de cada uno no pueden ser transgredidas.”

Es decir, lavisidn critica de la posibilidad jurisdiccional de absolver
de modo directo, dispensando al jurado o dejando de lado su veredicto,
presupone el argumento antecedente de que existe una distincién ab-
soluta de roles y que las cuestiones juridicas se reservan al juez, mien-
tras que las facticas estarian dentro del campo de sefiorio del jurado.

Lo cierto es que en el common law nunca han existido estas marca-
das distinciones, y la frontera entre cuestiones de hecho y de derecho
han sido el centro de disputas entre los espacios de competencia asig-
nados a unos y otros, desde el comienzo mismo de la institucién. Al
respecto, es util recurrir a un importante trabajo del siglo XVII que,
en sentido satirico a la vez que critico, ponia en relevancia cémo los
jueces y jurados pretendian despojarse de la responsabilidad del juicio
en su conjunto, al sefialar que

...y asi la culpa de la sangre, o la ruina de un hombre inocente, cuando es
muy tarde, trasunta de aqui para all, y arrastra los pies fuera del jurado
aljuez, y deljuez al jurado, pero en realidad recae sobre ambos, pero espe-
cialmente en los Jurados.”

16. Sobre esta tajante divisién véase Granillo Fernidndez, Héctor, El juicio por jurados,
Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2013

17. Hawles, Sir John, The Englishman’s Right: A Dialogue Between a Barrister at Law, and a
Juryman, Londres, impreso por Richard Janeway, en Queenshead Alley en Paternoster
Row, 1680 (reimp. Nueva York, Garland, 1978), p. 23.
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Esta tensién permanente entre los diversos roles fue mucho mads
marcada hacia fines del siglo XVIII, cuando se reconoci6 la facultad de
los jurados de anular la ley (jury nullification), asi como cuando, culmi-
nando el siglo XIX, se convalid6 que los jueces instruyeran a los jura-
dos sobre el derecho y las formas de verificar los hechos.”

Es decir que estas fronteras han estado siempre en permanente ten-
sion, lo que condujo a que, a comienzos de siglo XX, la Corte del 2° Cir-
cuito remarcase en “Brown” (1933)” que los jueces no debian permanecer
como observadores pasivos de lo que ocurre en sus salas de audiencias,
pues es su funcién el asegurar que se desarrolle un juicio justo, para lo
cual deben tener la potestad de ponerle fin, cuando fuese necesario.

O sea que incluso antes de que existiera una disposicién como la
regla 29, las Cortes se habian arrogado el derecho de corregir veredic-
tos que no estuvieran sustentados en una suficiente cantidad de evi-
dencia, dejandolos de lado al disponer una absolucién jurisdiccional .

Esta cuestion nos conduce inexorablemente a responder esa pers-
pectiva critica advirtiendo que la riqueza del juicio por jurados histé-
ricamente no esta en la tajante divisién de funciones entre el rol del
juez y del jurado, ni en imponer estancos sefiorios soberanos a unos y
otros, sino mas bien en las tensiones que se registran entre ellos y por
la que se desarrollaron institutos tuitivos para los imputados. Tan s6lo
amodo de esquema general, podrian incluirse entre ellos los denomi-
nados vasos comunicantes (instrucciones), los controles del jurado
hacia la ley (jury nullification) y del juez para con aquellos (judgment of
acquittal), que en conjunto representan una concepto mucho mds inte-
gral del “juicio justo” en que se afianza el debido proceso.

Es decir, el juicio por jurados es producto de estas permanentes
tensiones y de las formas de regularlas y contenerlas; es que en el am-
bito anglosajén, y particularmente en los Estados Unidos, esta clase
de facultades no son vistas con desconfianza, ni como la invasién de
esferas de competencia especificas previamente delimitadas.

18. “Sparfv. United States”, 156 U.S. 1, 1895.
19. “Brown v. Walter”, 62 F.2d 798, 799, 2d Cir. 1933.

20. “Nosowitz v. United States”, 282 F. 575, 578-79, 2d Cir. 1922. En este caso, el juez
revocé un veredicto condenatorio por intoxicacién derivada de la fabricacién de licor,
por cuanto no se habia suministrado suficiente evidencia sobre la causalidad.
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En este punto cabe ser tajante: debe estar claro que, asi como no
es posible que un jurado derogue una ley o garantia del imputado
para condenarlo, o que se le sugiera asi hacerlo, tal cual se resolvié en
“Griffin” (1965), tampoco es dable que un juez revoque un veredic-
to absolutorio del jurado. Ambos institutos, que son la contracara de
una misma tensa moneda, obran a favor del acusado, repeliendo la ley
opresiva o injusta, del mismo modo que los veredictos sustentados en
una deficiente cantidad de evidencia.

LAS POTESTADES DE LA REGLA 29

Laregla 29 regula la temporalidad de la peticién, de la resolucién y de
sus consecuencias. Sobre la cuestién temporal en que la peticion puede
ser planteada, se establecen tres momentos. El primero es posterior a
que el fiscal presente todas las pruebas de la acusacién, cuando atn no
comenzaron a producirse las de la defensa. El segundo es cuando ya se
produjeron todas las evidencias admitidas en el juicio y el fiscal formula
su alegato. El tercer momento es hasta siete dias posteriores al dictado
del veredicto, pero siempre antes de que el juez dicte sentencia.

En lo que hace a la resolucién, esta puede ser dictada de oficio (en
ambos supuestos temporales previos al veredicto) y a peticidn de parte.
En aquellos casos en que sea por la solicitud de la defensa, el juez pue-
de resolver en ese mismo momento o reservarse el derecho de hacerlo
luego de escuchar la prueba de la defensa o el veredicto del jurado. En
cuanto a las solicitudes formuladas luego de emitido el veredicto, estas
pueden ser resueltas hasta antes de dictar sentencia.

Finalmente, las consecuencias de la denegatoria de la peticién es
la produccién de la prueba de defensa (primer momento), el dictado
del veredicto (segundo momento) o la sentencia (tercer momento),
mientras que, de hacerse lugar a la peticién, se puede absolver tanto
como anular el veredicto y disponer un nuevo juicio. La combinacién
temporal, la clase de resolucién y el tipo de consecuencias dependen
sustancialmente de los fundamentos en la solicitud y del resolutorio.

La regla 29 apartado (2)** dispone que la defensa puede requerir
al juez una absolucién cuando el fiscal haya presentado toda su evi-

21. “Griffin v. California”, 380 U.S. 608, 1965.
22.. “(a) Before Submission to the Jury. After the government closes its evidence or

140



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

dencia y esta sea insuficiente para sostener una condena. Esto puede
acontecer antes de que la defensa produzca la prueba admitida o al fi-
nal del debate, luego del alegato del fiscal (prosecutor closing argument).?

Esta posibilidad podria ser aplicada en la provincia de Buenos Ai-
res con una interpretacion extensiva de las potestades prescriptas en
el articulo 341 del Cdédigo Procesal Penal* bajo la figura del sobresei-
miento, que para estos propésitos tiene un efecto equivalente, aunque
en sentido estricto esta norma habla de “nuevas evidencias” y no del
defecto estructural de aquellas presentadas por la acusacién.

Asimismo, si bien la norma no emplea el concepto de “veredicto
directo”, conserva la posibilidad de que el juez de oficio rechace la im-
putacién, en ambos momentos, ante la notoria deficiencia del fiscal
para sostener su caso con la prueba producida.

Esta primera posibilidad no deberia generar mayores controver-
sias, ni siquiera para quienes sacralizan la soberania del jurado en la
determinacion de los hechos, pues su “dispensa” jurisdiccional es equi-
valente ala que debia de haberse producido si el fiscal hubiese retirado
su acusacién por imposibilidad de sostenerla. Es decir, se estaria ante
un caso similar al regulado por el articulo 368 del Cédigo Procesal Pe-
nal de la provincia de Buenos Aires.” En todo caso, la tinica controver-
sia subsistente estaria en las facultades recursivas del fiscal, cuando la

after the close of all the evidence, the court on the defendant’s motion must enter a
judgment of acquittal of any offense for which the evidence is insufficient to sustain
a conviction. The court may on its own consider whether the evidence is insufficient
to sustain a conviction. If the court denies a motion for a judgment of acquittal at the
close of the government’s evidence, the defendant may offer evidence without having
reserved the right to do so”.

23. Ladltima parte de laregla 29 (a) expresamente dispone que si se rechaza la peticién
presentada cuando la fiscalia culminé con su prueba, esto no implica que no se deba
producir aquella oportunamente ofrecida por la defensa.

24. “Articulo 341. (Texto segln Ley 14296) - Sobreseimiento.- Si en cualquier estado
del proceso, con posterioridad a la oportunidad dispuesta en el articulo 338, por nue-
vas pruebas resultare evidente que el imputado obré en estado de inimputabilidad y
no proceda la aplicacién de una medida de seguridad en los términos del articulo 34
inciso 1° del Cédigo Penal, o que surja claramente la falta de tipo, una causal de justifi-
cacién, de inculpabilidad o una causa extintiva de la accién penal, para cuya compro-
bacidn no sea necesario el debate, el Tribunal podra dictar el sobreseimiento”.

25. Art. 368 (texto segln ley 13943): “Discusién Final [...] Si en cualquier estado del de-
bate el Ministerio Pablico Fiscal desistiese de la acusacién, el Juez o Tribunal absolvera
al acusado, salvo que el ofendido constituido en particular damnificado sostenga la
acusacién que hubiere formulado el Fiscal en la oportunidad del articulo 334”.
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decisién no emerge de su propia voluntad sino que le es impuesta por
el juez (de oficio o a peticién de parte), ante su manifiesta impericia.>

Son las disposiciones de la regla 29 en sus apartados (b) y (c) las que en
todo caso generan tensiones entre el juez y el jurado. Es asi que mientras
que el procedimiento regulado en el apartado (a) no implica una disputa
entre aquellos, puesto que el juez con su resolucién dispensa al jurado
de realizar su servicio, en estos dos tltimos casos con total claridad el
primero deja de lado la opinién del segundo expresada en su veredicto.

La regla 29 apartado (b)¥ es una continuidad de la anterior, pues
alli se establece que cuando la defensa formula esa peticién, una vez
producida la prueba de la Fiscalia o al final y con posterioridad al ale-
gato acusatorio, el juez puede reservarse la decision, proseguir con el
juicio y someter el caso al jurado para tnicamente dictar una absolu-
cién, alli donde el jurado haya devuelto un veredicto de culpabilidad.

Sin lugar a dudas, es la regulacién del apartado (c)*® la que mds
polémicas genera por tratarse de un supuesto de recurso directo rea-
lizado por el juez del juicio que deja de lado el pronunciamiento del
jurado. Este apartado dispone tres incisos.

El primero se conecta con el apartado (b) de la regla 29, ya que indi-
ca que cuando se ha introducido una mocién de absolucién antes del
veredicto y el juez se reserva la resolucidn, la defensa tiene que reno-
var aquella peticién dentro de los catorce dias de emitido el veredicto

26. En los Estados Unidos se confirié al fiscal la posibilidad de recurrir a estas reso-
luciones sin considerar que, de ese modo, se vulneraba el double jeopardy (en “United
States v. Martin Linen Supply Co.”, 430 U.S. 564, 1977).

27. “(b) Reserving Decision. The court may reserve decision on the motion, proceed
with the trial (where the motion is made before the close of all the evidence), submit
the case to the jury, and decide the motion either before the jury returns a verdict or
after it returns a verdict of guilty or is discharged without having returned a verdict.
If the court reserves decision, it must decide the motion on the basis of the evidence at
the time the ruling was reserved”.

28. “(c) After Jury Verdict or Discharge. (1) Time for a Motion. A defendant may move
for a judgment of acquittal, or renew such a motion, within 14 days after a guilty ver-
dict or after the court discharges the jury, whichever is later. (2) Ruling on the Motion.
If the jury has returned a guilty verdict, the court may set aside the verdict and enter
an acquittal. If the jury has failed to return a verdict, the court may enter a judgment
of acquittal. (3) No Prior Motion Required. A defendant is not required to move for a
judgment of acquittal before the court submits the case to the jury as a prerequisite for
making such a motion after jury discharge”.
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condenatorio del jurado.” Esa peticién también puede formularse por
primera vez, aun en los supuestos en que no se la hubiera introducido
previamente. Ademas, establece que el plazo de catorce dias puede ser
extendido por el juez a peticién de parte, siempre que ella se formule
dentro de ese término.

El segundo inciso hace referencia a las facultades del juez que
puede dictar una absolucién frente a una mocién de esa naturaleza,
cuando el jurado ha vuelto con un veredicto condenatorio, tanto como
cuando lo hace con otro estancado.

Finalmente, el tercer inciso se limita a poner de manifiesto que el
derecho de la defensa a requerir una absolucién posterior al veredicto
no caduca por el hecho de no haberla formulado con anterioridad en
los términos de la regla 29 (a).

EL ESTANDAR DE PROCEDENCIA DE LA MOCION DE
ABSOLUCION

En la medida en que la absolucién judicial (particularmente aque-
lla posterior al veredicto) es insertada dentro del sistema general de
impugnaciones, el estindar para su procedencia es el mismo emplea-
do para evaluar la correccién de un veredicto de condena. Es decir,
para ello se debe recurrir a las exigencias impuestas por la Corte en
“Jackson” (1979),%° destinadas a evaluar si aquella fue el producto de la
satisfaccion de la regla mas alla de toda duda razonable.

Si bien es cierto que en la mayoria de los casos estas mociones de
absolucién judicial suelen ser rechazadas, son presentadas por los abo-
gados defensores, en la mayoria de los procesos, luego del veredicto,
pues en tanto tienen un estandar similar al requerido para el recurso
de apelacién, permiten conocer a la defensa los fundamentos juris-
diccionales de ratificacion a lo decidido por el jurado, y de tal modo
contribuyen a mejorar los argumentos en que se afianzan los agravios.

Por su parte, la ventaja adicional al presentar estas solicitudes es
que las Cortes no requieren que estén necesariamente fundadas, pues

29. El término de catorce dias corridos amplié el que se preveia originariamente, de
siete dias habiles.

30. “Jackson v.Virginia”, 443 U.S. 307, 319, 1979.

143



COLECCION INSTITUCIONAL

la peticién de la regla 29 Gnicamente es admisible por insuficiencia
de pruebas, de alli que los motivos de la motion judgment of acquittal ya
estan incluidos en la ley.

Por lo tanto, la falta de obligacién de fundamentar la mocién por
parte de la defensa y la necesaria explicitacion del juez para sustentar
el rechazo suministran un buen punto de partida para estructurar los
agravios del recurso de apelacién posterior a la sentencia.

Estas ventajas obviamente no estin disponibles durante el primer
momento en que la peticién puede formularse, una vez que la Fiscalia
culmind con la presentacién de toda su evidencia. De alli que estos su-
puestos suelen ser sumamente raros, y generalmente se presentan ante
el fracaso de la acusacién en poder hacer comparecer a los principales
testigos de cargo, o porque su credibilidad fue seriamente puesta en duda
luego de los interrogatorios cruzados, o simplemente porque en razén de
alguna declaracién se resolvid la exclusién de una evidencia sustancial.

La opcidn de realizar la mocién una vez producida toda la prueba,
luego de que el fiscal presente su alegato, también es poco usual, y los
jueces generalmente tienden a reservarse la resolucién para una vez
que el jurado ha entregado su veredicto. La razén de que los defenso-
res sean renuentes a realizar una peticion en ese momento se explica
por el hecho de que, mientras que el fiscal carece de recurso contra
el veredicto absolutorio del jurado, si dispone de uno frente a la ab-
solucion judicial, por lo que si el caso de la defensa esta sélidamente
conectado con la evidencia presentada o el de la Fiscalia ha quedado en
una débil posicidn, es preferible dejar que el jurado resuelva, maxime
cuando aun tiene disponible la posibilidad de requerir una absolucién
judicial luego del veredicto.

SUPUESTOS DE NUEVO JUICIO

Tal como se expuso, la regla 29 en sus tres primeros apartados re-
gula la posibilidad de que el juez absuelva al imputado, ya sea con una
dispensa al jurado o dejando de lado el veredicto condenatorio entre-

31. Sobre la innecesaria obligacién de fundamentar la peticién, véase “United States v.
Viayra”, 365 F.3d 790, 793, 9th Cir. 2004.
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gado por este. Pero también en el apartado (d) se establece la situacion
excepcional de resolver la realizacién de un nuevo juicio.

Estas situaciones se verifican generalmente por via recursiva,
cuando un juez, conforme el apartado (c) de la regla 29, deja de lado el
veredicto de culpabilidad emitido por el jurado y absuelve al acusado.
Si el fiscal recurre esa absolucion judicial, el Tribunal Superior puede
confirmar la resolucién de la Corte, revocarla y restituir la vigencia del
veredicto o disponer la realizacién de un nuevo juicio. Ahora bien, esta
solicitud de nuevo juicio también puede ser concedida por el mismo
juez que deja de lado el veredicto del jurado.

La decision de que se realice un nuevo juicio generalmente esta vin-
culada a una modificacién sustancial del peso de la evidencia derivada de
la exclusién de una prueba relevante. En estos casos, la concesion de un
nuevo juicio, luego de anular el veredicto del jurado, tiene el propésito de
que el fiscal pueda producir aquella evidencia excluida a través de prueba
que indique un camino independiente de aquel que condujo a la nulidad.

Es decir, si de lo que se trata es de un defecto estructural de la
imputacidn que objetivamente no satisface el estindar de prueba nece-
sario para condenar, lo que corresponde es dispensar al jurado o dejar de
lado su veredicto, y en ambos casos dictar una absolucién jurisdiccional.
Por el contrario, si ese defecto es producto de una exclusion resuelta du-
rante el juicio en base a la prueba alli producida, el fiscal puede reclamar
un nuevo juicio para acreditar un camino independiente de prueba que
permita sustentar validamente su imputacion.

ANALISIS DE LA LEGISLACION DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES

Como se expuso al comienzo, en la legislacion de la provincia de
Neuquén no existe una disposicién de esta naturaleza, y el juez no
puede dejar de lado el veredicto del jurado ni absolver al acusado antes
de que el jurado emita su opinidn.

En la provincia de Buenos Aires sélo se previd la mds polémica de
estas facultades jurisdiccionales y de un modo incorrecto, pues se le-
gislo la potestad derivada del defecto estructural, pero se le asigné la
consecuencia de aquella que inicamente se produce por una exclusién
durante el juicio.
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Es asi que el articulo 375, parrafo 2° del Cédigo Procesal Penal dispo-
ne la posibilidad de que cuando el veredicto condenatorio del jurado se
aparte de las pruebas rendidas en el debate, es decir cuando este no sea
la consecuencia légica y racional de aquellas, el juez puede anularlo y dis-
poner la realizaciéon de un nuevo juicio por jurado ante otro magistrado.

La medida es polémica porque tinicamente se regula el supuesto
de anulacién con reenvio, lo que permite que el fiscal reitere la posi-
bilidad de obtener una condena cuando fracasé en su primer intento
al presentar una cantidad insuficiente de evidencia para obtener una
conclusién condenatoria racional.

En estos casos, la decision de nulidad efectivamente pone en crisis el
principio de persecucién penal multiple pues, por un lado, el juez resuel-
ve que el Estado no ha presentado una adecuada cantidad de evidencia
para que el jurado emita un veredicto condenatorio valido, y por el otro
permite que lo intente ante otro juez y jurado, en iguales condiciones.

Si bien la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha recha-
zado el argumento de la persecucion penal multiple en Wilson (1975),**
su argumento se limit6 a la revocacion de una absolucion jurisdiccional
sobre un veredicto condenatorio del jurado, al ponderar que la evidencia
no era notoriamente insuficiente como para convalidar una condena, lo
cual marca una diferencia sustancial con este presupuesto.

Distinto es el caso de nulidad por una revelacién producida en el
juicio, donde el Estado requiere la posibilidad de que se celebre un
nuevo debate a los efectos de producir una sustancial cantidad de evi-
dencia compurgada de aquel vicio.

Si bien la diferencia entre un supuesto y otro estd demarcada por
una delgada linea, cada argumento se mantiene a su lado de la fron-
tera. Una cosa bien distinta es que el Estado fracase en su pretensién
punitiva al presentar escasa evidencia para sustentar su intencién, y
otra es que una sdlida cantidad de pruebas se vea puesta en crisis por
un conocimiento adquirido en el debate que, de haberse sabido pre-
viamente, habria permitido que el fiscal ofreciera prueba que por otro
sendero llegaba a la misma meta.

32. “United States v. Wilson”, 420 U.S. 332, 1975.
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CONCLUSION

En el dltimo siglo, el sistema de justicia americano, y en particular
el juicio por jurados, han tenido un notable cambio en sus propdsitos y
en las instituciones que lo integran. Las viejas practicas, afianzadas en
nuevas exigencias, se transformaron en un sentido radical.

Para tomar dimensién de esta clase de reformas, basta con adver-
tir que durante este periodo la Corte convalid6 en “Patton” (1930)* la
posibilidad de que los imputados enunciaran al juicio por jurados; en
“Williams” (1970),** que los jurados estuvieran integrados por hasta seis
ciudadanos; y en “Apodaca” (1972), que los veredictos pudieran ser dic-
tados por mayoria calificada sin la exigencia de la unanimidad, entre
muchas otras polémicas®* y radicales reformas, como fue la de permitir
que los jurados realizaran preguntas a los testigos en “Callahan” (1979)*
y “Sutton” (1992).*

Todo este nuevo cuadro ha ido acompafiando diversos momentos
conceptuales del jurado. Es asi que este, como forma de administracién
dejusticia comunitaria que fue emergiendo a partir del siglo XII, encon-
tré su primera gran transformacién radical hacia el siglo XVII, cuando
se reconfigurd como una garantia de los ciudadanos frente a la opresién
del Estado y un faro de la libertad segiin la retérica de los revoluciona-
rios americanos, para finalmente derivar en un tercer momento, que se
expresa hacia fines del siglo XIX y se consolida en la primera parte del si-
glo XX, cuando el jurado se presenta como un “buscador de los hechos”,
es decir, como el mejor modelo de enjuiciamiento destinado a establecer
la verdad de la imputacién formulada por el representante del Estado.

Es durante este tercer momento que se reconfiguran todas las vie-
jas garantias publicas, emerge con vigor el derecho probatorio y se ex-

33. “Patton v. United States”, 281 U.S. 276, 1930.
34. “Williams v. Florida”, 399 U.S. 78, 1970.
35. “Apodaca v. Oregon”, 406 U.S. 404, 1972.

36. La posibilidad de que los jurados realicen preguntas es una practica ampliamente
consolidada en las legislaciones estatales y convalidada por la mayoria de las Cortes de
Circuito en el sistema federal, salvo algunas excepciones que pueden verse en “Nebraska
v. Zima”, 468 N.W. 2d, 380, 1991, y State v. Costello, 646 N.W. 2d, 204, 213, 2002..

37. “United States v. Callahan”, 588 F 2d. 1078, 1086, 5% Cir. 1979.
38. “United States v. Sutton”, 970 F 2d 1001, 1005, 1% Cir. 1992..
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presa una particular preocupacién para que el resultado del proceso
sea la consecuencia directa de las evidencias presentadas.

A su vez, cada etapa de la historia de este sistema estuvo trazada
por la disputa entre las funciones del juez y las del jurado, en la que se
intent6 distinguir las cuestiones de competencias sobre los hechos y
el derecho en funcién de los intereses en juego. Es del camulo de esas
tensiones que nacieron las mejores instituciones de este sistema de
administracién de justicia y la mayoria de los resguardos de lo que hoy
denominamos “el debido proceso legal”.

De este modo debe ser vista la posibilidad de que el juez dispense al
jurado o se aparte de su veredicto condenatorio, cuando objetivamen-
te no existen pruebas suficientes para condenar, como contracara de
la posibilidad que histéricamente ha tenido el jurado de apartarse de
la ley vigente para absolver.*

Este instituto no deberia conducir a mayores controversias si fuera
visto y presentado como un recurso directo del imputado frente al juez
que condujo el debate, y en la medida en que su consecuencia esté clara-
mente delimitada, como asi también las razones en que ella se afianza.
No existen buenos argumentos como para no asumirlo de ese modo.

Un recurso de esta naturaleza no sélo permite ampliar el concep-
to de “amplio y eficaz” que se le confiere a la posibilidad de impugnar
una condena, sino que pone en mejor posicién al juez que lo hace con
respecto a aquellos que intervienen por via de revision, pues el primero
estuvo presente en el juicio y pudo escuchar de modo directo la prueba.
A suvez, presenta la ventaja de anticipar —con su rechazo- argumentos
derivados de la satisfaccién de la regla de comprobacién, lo que permi-
te mejorar los agravios que se introduzcan en una apelacién posterior.

Si bien la regulacién de Neuquén —incorrectamente— no ha previs-
to un recurso contra la insatisfaccién de la regla de comprobacién, ello
no acontece en la provincia de Buenos Aires, donde el articulo 448 bis,
inciso (d) del Cédigo Procesal Penal especificamente asi lo dispone.

Los tnicos dos conflictos que presenta este instituto son margina-
les. El primero, por una eventual confusién del rol del juez, al verse
preocupado por la determinacién de los hechos, no deberia generar

39. Cabe reiterar aqui que la jury nullification no es una autorizacion legal especifica,
sino la consecuencia directa de la suma de los siguientes institutos: veredicto general,
secretismo de la deliberacién, veredicto inmotivado e inmunidad de los jurados.
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polémicas, pues esa inquietud estaria claramente delimitada —siem-
pre a favor del imputado-y controlada de modo objetivo por la regla
de comprobacidn, que conduciria a una solucién vicaria, ya fuera por
sustentar que esta resultd satisfecha como por verificar objetivamente
lo contrario y resolver a favor de una absolucién.

El segundo conflicto estaria dado por la vulneracién del principio non
bis in idem, en aquellos casos en que se resolviera por la nulidad y la rea-
lizacién de un nuevo juicio, tal cual dispone el articulo 375 bis del Cédi-
go Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires. Efectivamente, estos
casos vulnerarian esa posibilidad cuando se tratase de supuestos en que
se verifique un defecto estructural de la imputaciéon, como lamentable-
mente se legislé en Buenos Aires, pero no necesariamente cuando ese
vicio fuera producto de una exclusion resuelta en el debate en base a evi-
dencias novedosas, que permitan que con otro juicio el fiscal corrija el
camino de acreditacion destinado a satisfacer la regla de comprobacién.

A mi entender, las categorias juridicas deben ser analizadas con
flexibilidad, en procura de que en su conjunto construyan un sistema
destinado a satisfacer el iinico propdsito que puede tener un proceso
de conocimiento, uno tan simple que a veces se lo olvida, a saber: que
por su intermedio se condene al culpable y se absuelva al inocente.
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DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA Y
PARTICIPACION CIUDADANA. EL JUICIO POR
JURADOS POPULARES

Por Daniel Erbetta®

INTRODUCCION

La cuestién del sistema judicial es probablemente la cuestién cen-
tral de la politica argentina en la actualidad. La expansion legislativa,
la innegable ampliacién de ciudadania, el desarrollo superlativo de una
cultura de derechos que excede las leyes y las permanentes demandas so-
ciales golpean las puertas de los tribunales.

Los jueces han ampliado notablemente su campo de actuacién al
intervenir en las mds variadas situaciones, y puede verificarse una cre-
ciente judicializacién de los procesos politicos, que ponen en una zona
dudosa los limites de la division de poderes.!

Como si fuera poco, como afirma Ferrajoli, el progreso del Estado de
derecho es simultaneoy paralelo al desarrollo del papel de la jurisdiccién.

Es en este contexto de un cada vez mayor protagonismo de la jus-
ticia en la vida colectiva que se ha abierto un debate pendiente que
reinstala la discusidn, no sélo en orden a un poder carente de legiti-
midad politica directa, sino fundamentalmente en relacién con las
propias estructuras organizativas, los niveles de responsabilidad ins-

* Profesor titular ordinario de Derecho Penal, Universidad Nacional de Rosario. Mi-
nistro de la Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe.

1. En los dltimos tiempos, cuanto menos hasta finales de 2015, algunos jueces han lle-
gado a asumir un papel casi inédito en el uso de esa herramienta politica jurisdiccio-
nal que es el control difuso de constitucionalidad (en muchos casos muy lejos, por
cierto, del postulado de prudencia que tanto pregonan la Corte nacional y las Cortes
provinciales), que le da a la judicatura el enorme poder de desbaratar de un plumazo
cualquier mayoria parlamentaria, con lo cual en mas de una oportunidad los jueces
han terminado haciendo las leyes. En este sentido, no puede omitirse que la misién
mas delicada del Poder Judicial es cumplir su funcién sabiendo mantenerse dentro
del 4mbito de su competencia, sin menoscabar las facultades de los demds poderes.
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titucional y los mecanismos de control, transparencia y publicidad de
sus actos que, se sabe -y, caso contrario, vale advertirlo—, son también
actos politicos (de eso se trata una sentencia). Esto es, actos de un po-
der que integra la estructura del Estado a través de la cual se gobierna
la sociedad, que —por esa circunstancia- tienen naturaleza politica, al
tratarse —precisamente— de actos de gobierno. De alli que los actos del
Poder Judicial deban ser racionales, ptblicos y transparentes.

Es cierto que el ideal democratico hoy no tiene rival, pero también
es cierto que existe una general crisis de legitimidad politica y que la
erosion de la confianza de los ciudadanos en sus dirigentes y en sus
instituciones (que ha permitido a Rosanvallon caracterizar la sociedad
actual como la sociedad de la desconfianza),? es uno de los fenémenos
mas estudiados por la ciencia politica de los tltimos afhos. Esa crisis de
confianza ha alcanzado también a la justicia.

Es que la historia de las democracias reales es indisociable de una
tensién y un cuestionamiento permanente. Por ello, el principio de
la construccion electoral de la legitimidad de los gobernantes y la ex-
presion de la desconfianza ciudadana frente a los poderes han estado
siempre vinculados.

El famoso Acuerdo del Pueblo publicado en Londres el 1° de mayo
de 1649, que constituye el primer manifiesto democratico moderno,
mostraba de manera ejemplar esa dualidad.

DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA Y PARTICIPACION CIUDADANA

En la actualidad vivimos en una sociedad preocupada por la justicia
como institucién, y donde ella es el vinculo ptblico del que mas se espera
y, al mismo tiempo—tal vez por idéntica razén—-, del que mas se desconfia.

2. Rosanvallon, Pierre, La contrademocracia. La politica en la eva de la desconfianza, Buenos
Aires, Ed. Manantial, 2007, p. 23.

3. Garantia de libertades civiles y religiosas, institucién del juicio por jurados, sufragio
universal, limitacién de los mandatos, subordinacién del poder militar al civil, acceso de
todos a todas las funciones publicas, todos los principios que alimentarfan las revolucio-
nes de los siglos XVII y XVIII, se encontraban ya formuladas en el texto precursor. Pero
es significativo que se hiciera referencia a la dolorosa experiencia de la corrupcién del
poder, al riesgo de que se impusieran los intereses individuales o que la representacién
se convirtiera en dominacién. La determinacién de las condiciones de formacién de un
poder legitimoyla de una reserva de desconfianza se expresaron asi desde un comienzo.

152



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

En cualquier caso, como ya se ha dicho, se ha instalado un debate
pendiente sobre el estado de la justicia y su reforma, y en esos térmi-
nos debe entenderse la discusion sobre la llamada democratizacién de
la justicia, expresién de uso frecuente en estos dltimos tiempos pero
que en verdad reconoce antiguos desarrollos y preocupaciones, como
ocurriera en los albores de la democracia recuperada con el gobierno
de Radl Alfonsin, que contd en estas cuestiones con el asesoramiento
del maestro Carlos Nino.

Aquel debate quedé trunco por motivos justificados (veniamos del
terrorismo de Estado y habia que juzgar a las ctpulas militares); cayd
luego en un pozo en la década del neoliberalismo de 1990, y se ha cons-
tituido hoy en un debate necesario, que no todos estan dispuestos a
dar de cara ala sociedad y sin manipulaciones, pero que debemos asu-
mir con responsabilidad y participacién de toda la ciudadania, en tan-
to no podemos ser tan narcisistas de creer que sélo los profesionales
que monopolizamos nada mas y nada menos que un poder del Estado*
somos los tnicos habilitados a intervenir.

Y aun cuando lo excede, también en este marco debe ubicarse el pro-
ceso de reforma procesal penal nacional, de reforma penal ylégicamente
las tentativas por saldar el incumplimiento histérico que ha postergado
la implementacién del juicio por jurados populares que deriva directa-
mente de los articulos 24, 75 inciso 12 y 118, y del principio de soberania
popular previsto en el articulo 37, todos de la Constitucién Nacional.

Democratizar la justicia no es una expresién ambigua y tampoco
se agota en la necesidad constitucional de garantizar la participacion
del pueblo en la toma de decisiones del Poder Judicial, ni en la trans-
formacién radical e imprescindible de los sistemas de justicia penal.

Supone antes bien asumir un diagnéstico de la justicia que tene-
mos, tanto a nivel nacional como en el ambito de cada provincia, tanto
en materia criminal como en los restantes fueros.

Y para ello debemos comenzar por reconocer que tenemos proble-
mas estructurales y de funcionamiento derivados de miltiples fac-
tores, aunque preponderantemente de un modelo de Poder Judicial
conceptualizado en el siglo XIX, estructurado a través de una burocra-

4. De més estd sefialar que se trata de un poder que ejerce un control de constituciona-
lidad difuso y que tiene, por ello, la posibilidad de invalidar el resultado de la actividad
legislativa (las leyes), tanto como decisiones del Poder Ejecutivo.
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cia jerarquica que ha formateado una matriz cerrada y relativamente
conservadora, que se proyecta en ciertas tradiciones, practicas y ruti-
nas afejas, y en problemas de accesibilidad, publicidad y transparen-
cia de los actos que el poder produce.

Se trata, en general, de un modelo que ha sido programado para
funcionar practicamente sin controles o con controles muy débiles, y
donde bajo el pretexto de la independencia judicial muchas veces se
neutraliza o diluye la responsabilidad funcional.

Va de suyo que una grave lesién a la independencia judicial es la
configurada por la delegacién de funciones, dominante en prictica-
mente todos los fueros.

Resulta llamativa ademds la naturalidad con que tamana distor-
sion ha sido asumida por los operadores y, peor aiin, las socializadas
pretensiones de sumar recursos humanos (por caso, los llamados
“relatores”) para potenciar el rendimiento en la produccién, por
ejemplo, de sentencias.’

Un esquema burocratico que muchas veces establece una relacién
entre la organizacion y las personas que no sélo despersonaliza, sino
que ademds genera una tendencia en la que el burécrata le da mas im-
portancia a los reglamentos y a los formalismos que al cumplimiento de
los objetivos mismos de la propia organizacion. Esta suerte de defor-
macién profesional termina por conducir a un conformismo que aleja
cada vez mas a la organizacién del cumplimiento de sus funciones y ob-
jetivos, y privilegia el tramite y la observancia obsesiva de los vericuetos
reglamentarios antes que la razonabilidad de las soluciones.®

Este conformismo consolida, en mas de una ocasién, una cultura
que lleva a aceptar como algo “natural” situaciones que cualquier per-
sona con un minimo de racionalidad juzgaria como inaceptables.

En esta perspectiva debemos asumir la necesidad de superarla des-
conexién entre una organizacion y sus practicas juridicas y las reales

5. La superacién estructural de esta situacién puede verificarse, entre nosotros, a par-
tir del nuevo sistema de justicia penal que, al eliminar el expediente (fuente natural
del trimite y la delegacién funcional) y organizar el proceso a través de un sistema de
audiencias publicas y orales, ha eliminado aquella deformacién estructural.

6. Un profundo andlisis de esta problematica puede verse en Binder, Alberto, Derecho
Procesal Penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013, T. I, Hermenéutica del proceso penal, capitulo
IX “Lajusticia penal como organizacién y como burocracia”, p. 299y ss.
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demandas sociales, asi como la de generar instrumentos que posibili-
ten transparentar los compromisos y funcionamientos del Poder Judi-
cial (lo cual supone desterrar de todos los fueros la cultura del tramite
y el expediente), y pensar mecanismos de control porque la actividad
judicial debe también validarse en su ejercicio.

La reforma de los sistemas de justicia no es sélo un problema cuan-
titativo, sino fundamentalmente cualitativo. Es cierto que siempre sera
necesaria una inversién presupuestaria suficiente para garantizar los
cambios, pero su justificacién debe ir acompafnada de una transforma-
cién profunda en el modo de administrar y gestionar el sistema y, ob-
viamente, en el modo de ejercer la jurisdiccién. Ello implica repensar las
estructuras judiciales sin dejar de aprovechar los recursos humanos exis-
tentes, pero reasignandolos en funcién de otro esquema organizacional.

Estimo que una parte de las resistencias a la reforma impulsada
con la sancién de la Ley N° 27063 (que seguramente se multiplicarian
frente a la posibilidad de jurados populares en el fuero federal) tiene
que ver precisamente con la negativa a un sistema de audiencias pa-
blicas y orales y a un modelo de organizacién y gestién que coloca al
juez en la necesidad de asumir, de manera publica y transparente, la
funcién excluyente para la que ha sido designado.

En el dmbito federal se habrad desperdiciado una relevante opor-
tunidad, si la reforma al acusatorio se agota s6lo en una variante
funcional y se prescinde de modificar la base misma del sistema de or-
ganizacién judicial actual, o si se acepta una postergacion indefinida
de su implementacién (especialmente en el dmbito jurisdiccional que
mas la necesita) por causas latentes muy diversas a las manifiestas.

Pero los objetivos politicos de un sistema de justicia penal no se
agotan, como decia, en su formal adecuacién constitucional.

Democratizar la justicia supone la necesidad de elaborar, noya una
teoria de la justicia democratica sino, antes bien, una agenda demo-
cratica para la justicia, que mediante las reformas normativas y orga-
nizativas pertinentes posibilite:

« fortalecer la independencia judicial;

« horizontalizar las estructuras judiciales, en tanto en nuestro

sistema constitucional dentro del Poder Judicial no hay jerar-
quias sino competencias;
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« favorecer mecanismos de participacién ciudadana e imple-
mentar los juicios por jurados en todas las jurisdicciones;

« garantizar el acceso amplio a la justicia;

« asegurar el mds alto grado posible de respeto y vigencia de los
derechos humanos (y alli aparece, entre otros, el problema car-
celario de los mayores y especialmente de las mujeres y los me-
nores de edad);

« modificar la selectividad estructural del sistema penal;

« desterrar el abuso “cautelar” del proceso que, en muchos casos,
se convierte en un recurso para postergar indefinidamente la
decisién sobre la solucién del conflicto de fondo;

« pensar e implementar mecanismos de control ciudadano y
transparentar el ejercicio de la actividad judicial y de los actos
de poder que produce;

« democratizar los sistemas de seleccién de magistrados, fun-
cionarios y personal del Poder Judicial;

« capacitar y consolidar nuevas practicas y formas de litigar y
nuevos modelos de organizacién y gestion.

En suma, una agenda democratica que asuma la necesidad de cam-
biar una concepcién y una forma de ejercicio de poder. La definicién
y los fundamentos de esta agenda no son un problema de técnica ju-
ridica, no son un problema procesal. Se trata de un problema esen-
cialmente politico, un problema ideolégico. Una nueva concepcién de
poder hacia afuera y hacia adentro.

EL JUICIO POR JURADGOS POPULARES

Precisamente en esa agenda, y cuanto menos en orden a la reformu-
lacién del sistema de justicia penal, no puede estar ausente la necesidad
de concientizar, discutir e instaurar el juicio por jurados populares.

Quiero entonces detenerme en ciertos aspectos de esta cuestion, lo
cual me lleva a dejar de lado algunas consideraciones relevantes, como
las referidas al alcance de la normativa constitucional que, en mi cri-
terio, impone el jurado popular como forma institucional de enjuicia-
miento para los delitos graves (cuestiéon que implica la discusiéon en
torno a si es un derecho declinable del imputado o una forma de juicio
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obligatorio impuesta por la Constitucién); asi como la propia sobre la
unanimidad, como garantia maxima de la calidad de la decisién o la
posibilidad de una determinada mayoria para fundamentar el vere-
dicto de culpabilidad y, en su caso, la incidencia y consecuencias ante
la posibilidad de jurados estancados o bloqueados; y tambien la vin-
culada a la refutacién de objeciones normativas fundadas en la lesiéon
a garantias de jerarquia constitucional en base a una supuesta falta
de motivacién del veredicto, que limitaria o neutralizaria el alcance
impugnativo y la funcién de los tribunales de impugnacién, en tanto
nada impide, y de hecho es totalmente posible, garantizar la revisién
ampliay el derecho al recurso.

Tampoco pretendo dar cuenta aqui de los nuevos desafios que la
litigacién frente al jurado plantea, tanto para la acusaciéon como para
la defensa. Basta referenciar, por caso, la relevancia de todas las cues-
tiones problematicas involucradas en la audiencia de seleccién e inte-
gracién del jurado, y en torno a las reglas de elegibilidad que obligan
a las partes a llegar a la audiencia con una clara visién de su posicién
en el juicio; la cuestién de las instrucciones generales y las dificulta-
des para pensar las instrucciones particulares vinculadas al conflicto
que estd en discusién y la importancia estratégica para las partes; o los
nuevos problemas organizacionales y de gestién que deberdn asumir
las Oficinas de Gestién Judicial (OGJ), ante algunas particularidades
propias del funcionamiento de los jurados.

Todas estas cuestiones integran, por cierto, una agenda completa
de temas y problemas relevantes que han sido y seran objeto de pro-
fundos estudios y sobre los que habrd que aprovechar la experiencia
comparaday la de las provincias argentinas que han implementado el
juicio por jurados.

Me interesa, en cambio y a los fines de este trabajo, referir a algu-
nos mitos a los que histéricamente han apelado quienes se resisten a
admitir la legitimidad politico-democratica de un sistema de justicia
penal que reposa en el poder del ciudadano.

En concreto, me refiero al conjunto de especulaciones y conjetu-
ras carentes de todo sustento empirico, y que sélo reconocen tradicién
histérica porque muchas de ellas fueron las mismas objeciones que las
mas brillantes plumas del Iluminismo se encargaron de refutar a los
conservadores y positivistas y que, en la actualidad, en paises de tradi-
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cién juradista como EE. UU. o Inglaterra, han sido descalificadas por
medio de investigaciones de campo:’

« quelosjurados carecen de idoneidad;

« que el pueblo no esta preparado;

« quela gente no cree en el jurado;

« que el jurado es permeable a la presién mediatica y al clamor

popular;

« quelos ciudadanos evitan o tratan de eludir el rol de jurados;

« queeserol es por tanto sélo para los no suficientemente prepa-

rados o inteligentes para lograr evitarlo;

« que las decisiones del juez profesional son mais justas que las

del jurado.

Sélo me permito recordar a Tomds Jofré,® quien sostenia que, sin per-
juicio de que ninguna de estas especulaciones y criticas perdia vigencia
para los jueces profesionales, eran sélo pretextos para desoir la manda
constitucional. Es cierto que, como afirmara Einstein, es mds facil des-
montar un dtomo que un preconcepto, mas seria deseable reflexionar
sobre cuales han sido los resultados histéricos de un sistema de justicia
penal monopolizado por jueces profesionales. No tengo dudas de que
tamario ejercicio llamaria a prudencia a los criticos del jurado.

La segunda cuestidn, y no por ello menos importante, tiene que ver
con la dimensién democratica del jurado y la legitimacién de la fun-
cién jurisdiccional. Precisamente, la dimensién democratica del jura-
do reconoce una larga tradicién y fundamentos.

Es que aun admitiendo la naturaleza especificamente politica de
los tribunales en Atenas, las funciones de votar y juzgar eran alli dos
dimensiones inseparables de la condicién de ciudadano.®

7. Hans, Valerie y Gastil, John, El Juicio por jurados. Investigaciones sobre la deliberacion y la
democracia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2014, pp. 56, 99 y 205.

8. Citado por Granillo Fernindez, Héctor, Juicio por Jurados, Santa Fe, Rubinzal-Cul-
zoni, 2013, p. 130.

9. Segtin Aristételes: “Un ciudadano en el sentido pleno del término se define adecua-
damente por su doble participacién en una funcién judicial y en una funcién politica”
(“Etica Nicomaquea-Politica”, La Politica, Libro Tercero, versién espafiola e introduc-
cién de Antonio Gémez Robledo, México, Editorial Porria, 1998, p. 197). De alli que el
Tribunal del pueblo (dikasteria) y a asamblea del pueblo (ekklesia) sean las dos institu-
ciones centrales y complementarias de la democracia ateniense.
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Posteriormente, como ya se ha sefialado, también en el Acuerdo del
Pueblo firmado en Londres en 1649, que constituye el primer manifies-
to democratico moderno y formula las aspiraciones mds radicales, se
vinculaba el principio de una representacién realmente popular a la
creaciéon de jurados libremente elegidos.”

Y, del mismo modo, doscientos afios después se referia Carrara al
“cuadrilatero de las libertades” para relacionar a la guardia nacional,
los jurados, la prensa libre y el Parlamento.”

Justamente por el impacto e influencia que el Iluminismo ha teni-
do entre nosotros, no puede omitirse que el nacimiento de la idea mo-
derna de jurado se inscribe asimismo en el movimiento de reflexién
del siglo de las luces sobre la reduccién de los errores judiciales que
aparecen, en ese tiempo de surgimiento de los derechos del hombre,
como una de las manifestaciones mas chocantes de la injusticia.

La dimensién democratica del jurado fue asi afirmada en el periodo
revolucionario francés, sobre la base del principio de la soberania popu-
lar. Adrien Duport, el principal actor de la reforma de la Asamblea Cons-
tituyente, reivindicé la idea de que la libertad politica reposa sobre los
dos pies del derecho al voto y del jurado,> mientras para Montesquieu:

El Poder Judicial no puede darse a un senado permanente, sino que lo
deben ejercer personas del pueblo (como en Atenas) nombradas en ciertas
épocas del afio, de manera prescripta por la ley, para formar un tribunal
que solo dure el tiempo que la necesidad requiera. De esta manera el po-
der de juzgar, tan terrible para los hombres, se hace invisible y nulo, al no
estar ligado a determinado estado o profesién (...). Es necesario ademas
que los jueces sean de la misma condicién que el acusado, para que no
pueda pensar que cae en manos de gentes propensas a irrogarle dafio.?

10. “Garantia de libertades civiles y religiosas, institucién del juicio por jurados, sufragio
universal, limitacién de los mandatos, subordinacién del poder militar al civil, acceso de
todos a todas las funciones publicas”, se encontraban formuladas en el texto precursor.
11. Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Vol. I1, Temis/De-
palma, 1977, p. 238.

12. Informe del 27 de noviembre de 1790 sobre la institucién de los jurados, citado por
Rosanvallon, Pierre, op. cit., p. 214.

13. El Espiritu de las Leyes (traduccidén de Nicolas Estévanez), Buenos Aires, Ediciones
Libertad, 1944, vol. 1, p. 151.
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Desde entonces, las figuras del jurado y del elector no dejarian de
superponerse, y no en vano es que los medios conservadores atacaron
a partir del siglo XIX el funcionamiento de los jurados populares en
momentos en los que se les hizo dificil denigrar abiertamente el prin-
cipio del sufragio universal.

En cualquier caso, como ensefa Carrara, en el desarrollo histérico
del verdadero juicio criminal (que siempre alterné entre dos métodos
opuestos: jueces ciudadanos o jueces magistrados); el pueblo —jurado-
siempre ha precedido a los jueces magistrados.* Y agrega:

...lo sustancial de la diferencia entre los dos sistemas estd en un solo concep-
to: o los juicios criminales deben ser ejercidos exclusivamente por individuos
privilegiados, elegidos y subvencionados por el gobierno (como empleados
suyos), o deben ejercerse por ciudadanos libres. Lldmense estos jurados, o
jueces populares, o notables o de cualquier otro modo, siempre serdn jue-
ces ciudadanos; y aunque a los otros se les llame consejeros, auditores o con
cualquier otro nombre, siempre seran jueces dependientes del gobierno.”

Esa es la tradicién juridica de Occidente, y es también la historia
constitucional de nuestro pais, y asi como los juradistas ilustrados
criticaban la justicia profesional (por la perversién burocritica e in-
quisitiva y los groseros errores judiciales de los jueces profesionales),
la Constitucion Nacional opté siempre por el juez ciudadano y nunca
por el juez profesional.

Por ello, mientras Filangieri sostenia que tener un sistema que
descansa en personas cuyo Gnico oficio es juzgar a los demis es un
sistema odioso para cualquier pueblo que ama la libertad,** Carrara se
preguntaba: ;quién tiene derecho a juzgar si una persona merece car-
cel o trabajos forzados? Y exclamaba que los pueblos que sienten amor
ardiente por la libertad, sintetizado en el célebre lema inglés “a crust

14. “Podran haber cambiado de modo infinito, al correr de los tiempos, de las costum-
bres y de los lugares, las formas pricticas con que han venido desarrollindose estas
dos ideas, pero los conceptos cardinales no son ni pueden ser mas que dos: o juzga el
pueblo o juzga un niimero de hombres destinados a ese fin por la autoridad del gobier-
no”. Carrara, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Temis/Depalma,
1977, vol. 11, p. 228.

15. Ibidem, p. 231.

16. Filangieri, Gaetano, Ciencia de la Legislacion, traduccién de Juan Ribera, Madrid,
imprenta Don Fermin Villalpando, 1821, T. 111, p. 174 y ss.
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of bread and liberty” (“dame un trozo de pan y la libertad”) han luchado
siempre para tener jueces ciudadanos, mientras los pueblos inertes,
negligentes y enamorados de la servidumbre somnolienta, se han uni-
do siempre a los déspotas para proscribir los tribunales populares.”

Por su parte, y desde otra perspectiva de fundamento vélido incluso
en nuestra Constitucién Nacional, la revolucién estadounidense con-
sideraba al jurado como una de las principales manifestaciones de la
igualdad republicana de los ciudadanos (fundamento que seria reelabo-
rado por Nino entre nosotros).”® Participar en un jurado es una forma de
la actividad civica. Tocqueville ha subrayado esta dimensién al sostener
que el sistema del jurado es una consecuencia tan directa y tan extrema
del dogma de la soberania del pueblo como el voto universal; el jurado
es ante todo una institucion politica, es la parte de la Nacién encargada
de asegurar la ejecucién de las leyes, asi como las Cimaras son la parte
dela Nacién encargada de hacer las leyes, y esta calidad democratica del
jurado no deriva solamente del principio igualitario, sino también de su
modo de funcionamiento, que es de orden deliberativo.”

En fin, como se ha expuesto arriba, la idea moderna de jurado que
data de mediados del siglo XVIII aparece con fundamento en una an-
tropologia filoséfica, en una filosofia que luché contra el oscurantis-
mo, a partir de un fundamento secular: el contratoy el reconocimiento
de que el poder reside en la persona.

No es de extrafiar entonces que todas las plumas que firmaron la
partida de nacimiento del formato discursivo del Derecho Penal limi-
tante del poder (Beccaria, Condorcet, Voltaire, Blackstone, Filangie-
ri, Carrara), encontraran en el jurado una institucién esencial para la
proteccién de los derechos y libertades.

17. Carrara, Francesco, op. cit., p. 232.

18. En este sentido ha sostenido que “el jurado tiene un enorme valor como expresién
de la participacién directa de la poblacién en el acto de gobierno fundamental que es
la disposicién inmediata de la coaccién estatal”, Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de
derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, p. 451.

19. Tocqueville, Alexis de, La Democracia en América, México, Fondo de Cultura Econd-
mica, 1984, p. 274.

161



COLECCION INSTITUCIONAL

LA REFORMA DE LA JUSTICIA SANTAFESINA Y UNA OBLIGACION
LEGISLATIVA PENDIENTE

En el caso de nuestra provincia (Santa Fe), se ha iniciado un pro-
fundo proceso de transformacién de la justicia penal,® que claramente
apunta a democratizar su funcionamiento y generar instrumentos que
le permitan alcanzar sus objetivos.” Ello nos obliga a un enorme esfuer-
zo para preservar las bondades del cambio y evitar que se desnaturalice.

Hemos procurado desterrar las estructuras basicas del sistema in-
quisitorial, un modelo dominado por un procedimiento escrito, una
recurrente y generalizada delegacién funcional, falta de transparencia
y una logica judicial exageradamente formalista y burocratizada, que
colocé al expediente —fuente del culto al tramite— como actor central de

20. Para una mejor comprensién del proceso de reforma resulta necesario distinguir,
en el plano normativo, dos grandes momentos. De un lado, la sancién de la Ley N° 12734
(2007), que en el contexto de la realidad histérica provincial fue una revolucién aun-
que no dejaba de representar un modelo avanzado dentro de los llamados “cédigos de
compromiso” de los noventa, pero que mantenia una investigacién preparatoria algo
formalizada, una regulacién deficiente de la prueba, una regulacién densa de la etapa
preparatoria y algunos resabios contaminantes de la oralidad a través de la lectura. E1
segundo momento estd constituido como fuente normativa por el conjunto de leyes
que completd la plataforma normativa del nuevo sistema de justicia, con tres objeti-
vos muy definidos: 1) de un lado, resolver el problema de las causas en tramite; 2) de
otro, ajustar la matriz del cdigo para darle un marcado tinte adversarial y acusatorio;
3) finalmente, y tal vez aqui lo mds importante, introducir cambios —-imprescindibles— a
un sistema de organizacién feudal y burocratico, tanto en el ambito judicial como en
relacién a las nuevas estructuras del Ministerio publico de la Acusacién y del Servicio
Publico Provincial de la Defensa. Asi se sancioné la ley de transicién (N° 13004); la
Ley del Ministerio Piblico de la Acusacién (N° 13013), de Servicio Pablico Provincial
de la Defensa (N° 13014), la Ley de Organizacién de Tribunales Penales (N° 13018), y
lallamada Ley de Herramientas (N° 13405), que concreté algunos ajustes normativos
imprescindibles pero ademds se ocupd de cuestiones vinculadas a la prueba material,
la prohibicién de lectura y las reglas de litigacién propias de la nueva légica. La refor-
ma entrd en vigencia para toda la provincia y con carga cero el 10 de febrero de 2014.
21. En esa perspectiva, estimo que un sistema de justicia penal debe procurar: (a) el
respeto pleno a las garantias constitucionales de los imputados y la proteccién de los
derechos de las victimas; (b) transparentar y desburocratizar su funcionamiento y fa-
vorecer el acceso a la justicia; (c) aumentar los niveles de respuesta institucional a los
conflictos penales, en un plazo razonable; (c) modificar la repugnante selectividad de
un sistema penal que se ha ocupado casi siempre de lo mismo, y (d) restablecer el
sentido constitucional de un sistema trastocado que funciona cautelarmente, con una
medida de aseguramiento fisico a modo de pena anticipada cuando el preso es conde-
nado o de medida de seguridad predelictual cuando es sobreseido o absuelto.
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un procedimiento que muchas veces duraba largos afios en un contexto
bastante dominado por el llamado “sindrome de alienacién temporal”.

Una estructura judicial organizada con base en “juzgados”, donde
el juez asumia el dominio de un territorio propio, con su propia cohor-
te de empleados, mobiliario y demas enseres.

Un esquema feudal, burocritico y autonomizado que, ademas de
conculcar un elemental criterio de imparcialidad, exhibia la falla deriva-
da delatotal ausencia de estrategias y politicas de persecucién penal uni-
ficadas, o de una ingenieria institucional que permitiera conectar hechos
y protagonistas o intervenir coordinadamente en economias delictivas.

Losresultados de aquel sistema de justicia monopolizado—y presten
atencién porque no por obvio podemos dejar de focalizar el dato—, mo-
nopolizado por jueces y funcionarios profesionales y sin participacion
ciudadana, no ha podido ser mas patético: incapacidad investigativa,
cémoda subordinacién (generalmente, al extremo dependiente) de los
jueces y fiscales a la actividad auténoma de la policia, limitadisima ca-
pacidad de respuesta a los conflictos penales y afectacién de derechos
y garantias, tanto de los imputados como de las victimas.*

El proceso de reforma se ha estructurado sobre la base de la sepa-
racién funcional de la acusacién, la defensa y la jurisdiccidn; la des-
formalizacién de la investigacién penal preparatoria, la supresién del
expediente, la reformulacién de los sistemas de persecucion mediante la
consagracion de criterios de oportunidad y otras alternativas; la amplia-
cién de derechos y garantias; el reconocimiento de la victima y la posibi-
lidad de ejercer de manera auténoma la accién penal; la implementacién
de un sistema de audiencias ptblicas y orales; la supresion del viejo dise-
fo feudal del juzgado; la creacién de las oficinas de gestién judicial y un
nuevo disefio para el Ministerio Pablico de la Acusacién y el Ministerio
Pablico de la Defensa, cuya autonomia funcional, operativa, de seleccién

22. En cualquier caso, la perspectiva critica sobre el estado del sistema de justicia pe-
nal que estamos tratando de dejar atrés, no es exclusiva de este ambito. Por el contra-
rio, puede extenderse, sin margen de error y respetando las particularidades propias,
a los restantes fueros. Por ello, la reforma de la justicia penal no deja de ser un punto
de referencia para pensar en la necesaria transformacién del sistema de justicia civil,
laboral, contencioso administrativo, de menores y de faltas.
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de personal, disciplinaria y de gestion ha sido garantizada por las leyes y
por fallos de la propia Corte Suprema de Justicia provincial.

Sin embargo, a pesar de tan trascendente reforma, sigue incumplida
la obligacién legislativa que impone a los poderes ptblicos competen-
tes la necesaria sancion de una ley especial que regule la organizaciény
puesta en funcionamiento del juicio por jurados populares.

Es que al imperativo constitucional derivado de los articulos 24, 33
in fine, 37, 75 inciso 12y 118 CN, de los que deriva que el juicio penal que-
rido y prescripto por nuestra Constitucién Nacional es el modelo de
un juicio oral, pablico y por jurados populares, se suman —en el ambito
de la provincia de Santa Fe-las previsiones de la Ley provincial N° 12734
(que instituye el nuevo Cédigo Procesal Penal), que en su articulo 4 pres-
cribe: “En los casos que sea procedente la conformacion del jurado se
regird por las normas que establezca una ley especial”, y en el articulo 44
reitera: “Cuando se autorice el juicio por jurados, una ley determinara
la forma en que se integraran en Colegio los jurados, sus caracteristi-
cas, requisitos para la convocatoriay la fecha de entrada en vigencia de
esta forma de juzgamiento”.

Va de suyo que ambas previsiones no pueden funcionar operati-
vamente como una salida oportunista o de compromiso propia del le-
gislador provincial que sancioné el nuevo Cédigo Procesal Penal, sino
como un mandato legislativo concreto, mediante el reenvio al dictado
de unaley especial que regule la implementacién del juicio por jurados
populares como una manifestacioén propia y necesaria del principio de
soberania popular y del derecho de los ciudadanos de la provincia a
participar en las funciones de gobierno.

Si bien a la fecha se han presentado diversos proyectos legislati-
vos que atn no han tenido tratamiento,* cabe destacar el compromi-

23. La Ley N° 13013 crea y regula la estructura y funcionamiento del Ministerio Pabli-
co de la Acusacién y la Ley N° 13014 el servicio publico provincial de la Defensa; por
su parte, la CSJSF se ha pronunciado reiteradamente sobre la autonomia de ambas
organizaciones, en particular a partir del Acuerdo N° 33 de fecha 11 de agosto de 2010.
24. Proyecto del Diputado provincial Leandro Busatto, ingresado en junio de 2013 a
Cémara de Diputados. Tipo de jurado: popular, doce miembros. Casos: no hay limita-
cién por monto de pena sino que hay una mencién amplisima de delitos (casi todos
contra la vida, integridad sexual, robos, extorsiones, estafas, administracién publica,
etc.). Sin embargo, el imputado puede renunciar al juicio por jurados y el juez técni-
co verificard que existe conformidad del fiscal y/o querellante. El jurado est pensado
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so asumido por la actual gestién ejecutiva provincial, a través de su
Ministro de Justicia y Derechos Humanos, para impulsar una ley que
regule e implemente el jurado en nuestra provincia.?

En ese camino de democratizacion, la previsién atin pendiente del
juicio por jurados no sélo posibilitaria adecuar plenamente nuestro
sistema de justicia penal a los postulados constitucionales, garanti-
zando la natural participacion ciudadana nada menos que para habi-
litar el acto mas violento de respuesta estatal (la pena criminal), sino
que ademds permitiria contar con un superlativo instrumento para
neutralizar la principal amenaza de distorsién que lo constituye en la

como una garantia del imputado a la cual puede renunciar, pero de algiin modo la con-
templa también como forma de administrar justicia obligatoria porque requiere confor-
midad del fiscal. Deliberacién: para condenar se requiere una mayoria de 10 sobre 12;
para absolver se requieren 7 votos; si no se reinen mayorias para condenar ni para
absolver, queda estancado. Impugnacién: la absolucién es irrecurrible, mientras que
la sentencia condenatoria fruto del veredicto, “se le aplican los recursos del c6digo”.
Proyecto del Diputado provincial Ariel Bermtdez, ingresado en septiembre de 2013 a
Camara de Diputados. Tipo de jurado: popular, diez miembros. Casos: cuando el acu-
sador pida mds de 10 afios de pena, cualquiera fuere el delito y, en supuestos de delitos
contra la administracién publica por funcionarios ptblicos, cualquiera fuere la pena.
Eljurado estd pensado como una forma obligatoria de administrar justicia, por eso no
interesa la opinidn del imputado. Deliberacién: basta para condenar 8 sobre 10 votos,
caso contrario, absolucién. Impugnacién: permite causales amplias de impugnacién
sélo para la defensa; la absolucién es inapelable salvo soborno. Proyecto del Senador
provincial Hugo Rasetto, ingresado en abril de 2014 a la Cimara de Senadores. Tipo de
jurado: popular, doce miembros. Casos: delitos con perpetua, homicidio simple, robo
seguido de muerte y delitos de funcionarios publicos, no interesa el monto de pena
solicitado por el/los acusados. El jurado estd pensado como garantia del imputado en
tanto puede renunciarlo sin que haya condicién alguna al respecto. Deliberacién: una-
nimidad para condenar o absolver, caso contrario, jurado estancado. Impugnacién:
absolucién irrecurrible; permite causales de impugnacién amplias para la defensa.

25. Especial consideracién merece, en este sentido, el Anteproyecto de Juicio por jura-
dos populares que la Asociacidén Argentina de Juicio por Jurados presenté al Ministro
de Justicia y Derechos Humanos de la provincia de Santa Fe en 2015. Allf se establece un
jurado popular de doce miembros, integrado por hombres y mujeres en igual propor-
cién. Casos: delitos reprimidos con pena privativa de la libertad perpetua, homicidio
simple, robo seguido de muerte, delitos sexuales graves, delitos cometidos por funcio-
narios publicos, explotacién infantil y otros delitos graves que implican a menores de
edad. Estd concebido como una forma obligatoria de juzgar en tanto sélo puede evitar-
se el jurado si todos los acusados y acusadores estan de acuerdo en que sea juzgado por
juez técnico (el silencio o el desacuerdo en este punto lleva a juicio por jurados). Delibe-
racién y unanimidad para condenar o absolver. Impugnacién: absolucién irrecurrible y
en caso de condena para la defensa posibilidades amplias de impugnar.
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experiencia comparada y regional: el riesgo de una reconfiguracién
inquisitorial de los nuevos modelos acusatorios esto es, de distorsion
y burocratizacién del acusatorio y la subsistencia de practicas inquisi-
tivas bajo el ropaje acusatorio, deformaciones que en el juicio resultan
practicamente imposibles de instaurarse con los jurados populares.

CONCLUSIONES

En definitiva, el voto popular y el jurado son términos indisocia-
bles, en tanto una democracia representativa no puede dejar a los ciu-
dadanos al margen de las decisiones judiciales.

Votar y juzgar constituyen dos medios para intervenir en la orga-
nizacién de la vida de la polis.

Desde esa perspectiva, el jurado expresa el valor de la participa-
cién directa del pueblo en ese acto de gobierno que es el ejercicio de
poder punitivo, asegura el principio de igualdad republicana, conso-
lida el sentido de responsabilidad del ciudadano, desmitifica el dere-
cho y, mas importante aun, constituye un limite de garantia mas al
ejercicio del poder penal.

Mas su legitimidad no sélo proviene del principio republicano y del
principio igualitario que le sirve de fundamento, sino también de su
modo de funcionamiento, que es de orden deliberativo. Mientras el
elector se preocupa por expresar una vez su opinion, el jurado se ins-
cribe en un proceso mas prolongado y mds evolutivo de intercambio
de informaciones y argumentos, y constituye la modalidad mas logra-
da dela ciudadania.

Por ello, y como ha sefialado John Gastil, cualesquiera que sean las
fuerzas que pongan en peligro la vida democratica, el sistema de jura-
dos proporciona la fuerza opuesta.?

Pero la participacion ciudadana a través del jurado no sélo consti-
tuye un modo democratico de administrar justicia, sino que represen-
ta —al mismo tiempo- la légica opuesta mds radical a la negacién del
debido proceso, que ha sido durante afios dominante en la formula-
cién normativa procesal y en la configuracién cultural y las practicas

26. Hans, Valerie y Gastil, John, op. cit., p. 208.
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inquisitivas profundamente instaladas en el cuerpo y alma de gran
parte de los operadores profesionales del sistema de justicia penal.

Tal como apuntaba Juan Bustos Ramirez* en su prélogo a la obra
de Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis, Sistema Penal y Seguri-
dad Ciudadana, una democracia no puede reducir a la persona frente
al sistema penal a la sola condicién de victima o imputado y no tener
ninguna otra instancia, ya que ello contradice la esencia misma de la
sociedad. Cuando asi ocurre, el individuo pierde su personalidad y
sélo se considera al Estado.

Y asi como se ha dicho que la guerra es un hecho politico muy im-
portante para dejarla librada sélo a los militares, el ejercicio de poder
punitivo, la pena criminal, es un hecho politico lo suficientemente im-
portante como para dejarlo librado sdlo a jueces profesionales.

27. Bustos Ramirez, Juan, Prélogo al libro de Hulsman, Louk y Bernat de Celis, Jacque-
line, Sistema Penal y Seguridad Ciudadana. Hacia una alternativa, Barcelona, Editorial
Ariel, 1984, pp. 7-19.
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JURADO POPULAR VS. JURADO ESCABINADO.
UNA DISYUNTIVA POLITICA

Por Sidonie Porterie* y Aldana Romano Bordagaray**

INTRODUCCION

En los altimos cinco afos, Argentina vivié un resurgimiento de los
debates por la instalacién de los jurados populares, institucién orde-
nada por la Constitucién Nacional desde su primera redaccion, pero
ignorada por més de 150 afios. Con el tinico antecedente de la provin-
cia de Cérdoba, que instituyd un sistema de jurados escabinado en
2004, recién en 2011, en el marco de un proceso de reforma integral del
sistema de justicia penal provincial, Neuquén sancioné una ley con un
modelo de jurados legos. Le sigui luego la provincia de Buenos Aires,
la mas populosa del pais. Ambos casos contagiaron a otras provincias
argentinas: Chacoy Rio Negro recientemente sancionaron sus respec-
tivas leyes, todas bajo los términos de un sistema de jurados clasicos.

Como trasfondo de este proceso se encuentran la preocupacion
por la legitimidad democratica del sistema de justicia y la expectativa
de que la introduccién de los jurados populares pueda recomponer la
confianza de la ciudadania en la administracién de la justicia.

Las preguntas que guian este trabajo giran en torno a conocer por
qué, después de siglos de deliberada ignorancia, se decide cumplir con
la manda constitucional (1853); cudl es el contexto politico que permi-
ti6 el resurgimiento de la cuestién, qué pasé para que en esta nueva

* Licenciada en Ciencia Politica (diploma de honor) con orientacién en Estado, Admi-
nistraciény Politicas Pablicas, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad Nacional de
Buenos Aires. Miembro de la Junta Directiva del Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales - INECIP.

** Licenciada en Ciencia Politica (Diploma de honor), Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Buenos Aires. Directora Ejecutiva del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales — INECIP.
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ola de debates se haya descartado casi de plano el sistema escabinado.
sEs el jurado una forma de relegitimacién democratica?

Todas estas preguntas se responden desde una lectura del proce-
so general en el pais y, mas concretamente, en el estudio del caso de la
provincia de Buenos Aires. En el esfuerzo de analisis se puso énfasis en
reconstruir la perspectiva de los principales actores institucionales in-
tervinientes: legisladores y titular del Poder Ejecutivo provincial durante
el periodo de formacion de la ley y el contexto nacional que lo precedid.

JURADO POPULAR VS. JURADO ESCABINADO

En los nuevos procesos de discusién por la instauracién de los jui-
cios por jurados ha quedado relegado completamente el debate por el
modelo. En los tltimos afios las discusiones giraron en torno a la una-
nimidad y las mayorias, los requisitos de admisibilidad, el rol del juez,
pero llamativamente no aparecid en escena la disputa entre el modelo
escabinado y el modelo clasico.

Retrotrayendo la pregunta al proceso histérico, en 2004 Cérdoba
modificé su sistema de jurados pero no puso en duda el modelo esca-
binado, incorporado en la Constitucién provincial en 1998. Tan sélo
siete anos después, la provincia de Neuquén sancioné una reforma al
Cddigo Procesal Penal en la que se adopt6 y regulé un modelo de enjui-
ciamiento con jurado clasico. Desde ese momento en adelante, todas
las provincias que aprobaron leyes de implementacién de jurados op-
taron por el modelo clasico.

En Cérdoba, la regulacién del jurado en la Constitucién fue funda-
mentada a partir dela necesidad de que el pueblo participe directamente
en la administracién de justicia, mientras que la opciéon por un modelo
escabinado se justificé en el reconocimiento y la necesidad del saber
técnico del juez profesional. En la concepcién de los constituyentes, la
combinacién de los dos sistemas produciria el mejor modelo posible.

En un tribunal como el que hemos proyectado, ambas clases de jueces co-
laboran y se prestan mutuamente aquellas facultades que a los otros les
faltan. Los técnicos prestan su conocimiento del derecho, los jurados su
visién espontanea de las realidades juridicas propias del hombre comun.!

1. Palabras de José Cafferata Nores, convencional constituyente de Cérdoba, en la Se-
sién N° 9 de la Honorable Convencién Constituyente de la provincia de Cérdoba, que
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Esta decision se sostuvo en 1991 con la sancién de la ley que hizo
operativo el jurado, aunque con alcances muy reducidos, y fue ratifi-
cada con la modificacién de 2004, pese a que en esa instancia la nece-
sidad de relegitimacién de los jueces y el sistema aparece como una
motivacidn explicita:

Durante este Qtimo tiempo la sociedad argentina vivié una crisis muy

profunda, un proceso de atomizacién de las instituciones y de la sociedad,

que casi llevaron a la disolucién nacional (...). Entonces, nosotros los legis-
ladores de la provincia de Cérdoba, debemos dar respuesta al reclamo po-
pular y crear nuevos institutos que nos permitan reponer un pacto social

(..) el juicio por jurados, es otro paso mds que nos lleva al largo camino de

reconstruir la confianza en las instituciones...2

Los argumentos de los constituyentes en favor de resguardar el
saber profesional como condicién necesaria para la administracién
de justicia expresan la desconfianza en la capacidad de la ciudadania
para valorar la existencia o no de un hecho criminal y, con base en eso
determinar la responsabilidad de los intervinientes. Esa desconfianza
manifiesta los mismos reparos que en la Europa continental del siglo
XIX llevaron a reemplazar el modelo de jurados cldsicos por un modelo
escabinado como parte de un movimiento contrarreformista. Detras
de la desconfianza siempre aparece el temor al avance del ejercicio del
poder por parte de los sectores populares. Vale recordar que mientras
se consolidaba el sufragio universal, la clase politica recortaba la parti-
cipacion del pueblo en la administracién de justicia.?

Entre los dos modelos de jurados existen diferencias sustancia-
les, que no son técnicas —como sugerian los argumentos de los cons-
tituyentes cordobeses—, sino profundamente politicas, en el sentido
etimoldgico de la palabra, porque representan dos esquemas de dis-
tribucién del poder bien diferentes. El modelo de jurado clasico se
funda en la confianza plena en el jurado como manifestacién del
pueblo soberano y cumple con el ideal democratico de la delibera-

tuvo lugar entre el 30 de marzo y el 1° de abril de 1987, citado en Bergoglio, M. L. (ed.),
“El juicio por jurados y la problemdtica de su legitimacién”, en Subiendo al estrado. La
experiencia cordobesa del juicio por jurado, Cérdoba, Ed. Advocatus, 2010, p. 37.

2. Ibidem, p. 41.

3. Rosanvallon, P., La legitimidad democritica. Imparcialidad, veflexividad, proximidad,
Buenos Aires, Ediciones Manantial, 2009.
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cién entre iguales. Se trata de un procedimiento de contrastacién de
diferentes puntos de vista, que obliga a que cada uno revea y sopese
su postura en relacién con la de los demds, produciendo de esta ma-
nera una decisién final de mayor calidad. “Aunque ninguno es indi-
ferente a su propio bien, todos tratan de llegar a decisiones que resulten
aceptables para los que comparten el compromiso con la deliberacion.
(...) tomar en serio ese compromiso requiere a buen seguro estar dis-
puesto a revisar la forma en que uno entiende sus propias preferencias
y convicciones”.*

En contraposicién a esto, el modelo de jurado escabinado, al infiltrar
aljuez en la etapa de deliberacidn, rompe el equilibrio base de esta, afec-
tando necesariamente también la calidad -y legitimidad- de la decisién
resultante. En el modelo escabinado, el juez asume una doble compe-
tencia: por un lado, en tanto responsable del control de la legalidad de lo
actuado y del respeto de las garantias del acusado; y por otro, en tanto
miembro deljurado con mayor capacidad que el resto de los intervinien-
tes, e investido de autoridad, para “participar” en la determinacion de la
responsabilidad penal. La desconfianza en el ciudadano es directamen-
te proporcional a la conservacion del poder del juez. Bajo el argumento
de la necesidad de un saber cientifico o de fundamentacion de las deci-
siones judiciales, se esconde la resistencia de una corporacién a ceder
algunas de sus facultades principales. El escabinado es un apartamiento
s6lo parcial y cosmético de la tradicion inquisitiva, ya que no abandona
la desconfianza en el pueblo propia de la Inquisicién.’

4. Cohen, Joshua, “Deliberacién y legitimidad democratica”, 1989, p. 134. Este ar-
ticulo aparecié por primera vez en A. Hamlin y P. Pettit (eds.), The Good Polity,
Oxford, Blackwell, 1989. Disponible en: https://repositorio.uam.es/bitstream/han-
dle/10486/361/21813_Deliberaci%C3%B3n%20y%20legitimidad%20democratica.
pdf?sequence=1

5. Penna, C., “Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los cuestionamientos al
juicio por jurados en Argentina”, en Juicio por jurados en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2014, p. 124.
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PROBLEMAS DE LEGITIMIDAD EN EL SISTEMA DE JUSTICIA: EL
JURADO COMO RESPUESTA

En diciembre de 2001 Argentina sufrié la peor crisis social, econé-
mica y politica desde el advenimiento de la democracia, con graves re-
percusiones sobre todo el sistema institucional. Distintos descontentos
sociales hicieron converger a clases medias y bajas en masivas movili-
zaciones espontaneas convocadas bajo la consigna “que se vayan todos”.
Una consigna tan simple como radical denunciaba al conjunto de la clase
dirigente, excediendo con creces al gobierno de turno. Sintoma de ello
fue que ni siquiera la salida del presidente de turno logré estabilizar nue-
vamente el sistema politico institucional.® Pero la densidad de la crisis
eratal que el reclamo social se extendia también hacia los integrantes del
Poder Judicial, representados fundamentalmente en la Corte Suprema
de Justicia. En el momento algido de la crisis, las “manifestaciones popu-
lares reclamaban en las calles la salida de la Corte Suprema de Justicia”.”
“De acuerdo a mediciones realizadas por Galup, el porcentaje de ciuda-
danos comunes que confian en la justicia llegaba a 57% en 1984, en el mo-
mento de recuperacion de la democracia. Esa cifra bajé a 26% en 1995, en
el primer afio de la segunda presidencia de Menem, y en el momento de
la crisis del 2001, llegd a un 12%.”

El Poder Judicial es una de las instituciones que goza de menor
confianza entre los argentinos: un promedio de 3,94% de los encuesta-
dos dice tener mucha confianza y un 34,55% sefiala ninguna (datos con
base en mediciones de los afios 1995-2015, menos 1999, 2012 y 2014).°
La policia y el Congreso gozan de promedios muy semejantes. Sélo se
ubican en peor posicién que la justicia los partidos politicos, con to-
pes y pisos bastante distantes (el promedio de los que respondieron
tener mucha confianza en los partidos politicos es de 1,78% y el de los
que respondieron “ninguna” llega casi a la mitad de los encuestados,

6. En diez dias la Argentina tuvo cinco presidentes.
7. Bergoglio, M. 1. (ed.), op. cit., p. 11.
8. Idem. Datos nacionales publicados por el Plan Nacional de Reforma Judicial.

9. Datos con base en mediciones de los afios 1995-2015, menos 1999, 2012 y 2014. Cons-
truccién de datos propios a partir de informacién elaborada por Latinobarémetro.
Opinién publica latinoamericana, Informes anuales (base de datos en linea) anos 1999 a
2015, disponible en: http://www.latinobarometro.org/lat.jsp

173



COLECCION INSTITUCIONAL

con un 47,55%). En este ranking, por encima del Poder Judicial estin
—aunque cueste creerlo- las fuerzas armadas, el gobierno, el Estado y
laiglesia. Esta altima es, por lejos, la institucién que mayor confianza
inspira en la ciudadania segtn la encuesta de Latinobarémetro.

La administracion de justicia es concebida como una de las funciones
centrales del Estado, razén por la cual la confianza/desconfianza en el
sistema de justicia penal tiene correlato en la legitimidad del Estado y
del gobierno en particular. Es en este contexto en el cual reaparece fuer-
temente la discusién por la instauracién del juicio por jurados, dando
cuenta de que no alcanzan reformas intraorganizacionales, sino que lo
que estd en juego es la necesidad de relegitimar al sistema.

Un primer dato que abona la idea de que los jurados aparecen
como parte de una respuesta de la clase politica ante los problemas
de legitimidad del sistema judicial es la cantidad de proyectos pre-
sentados en la Cimara de Diputados del Congreso de la Nacién en
2004, y también en 2013. En un relevamiento de proyectos de ley
para la implementacién de juicios por jurados a nivel nacional, des-
de 1999 hasta 2015 inclusive, se observa la evolucién y se advierten
los picos que se sucedieron a los momentos de mayor demanda so-
cial de justicia: 2004, 2006 y 2013. Cabe destacar que a excepcidn de
un unico proyecto presentado en 2004, todos los proyectos instau-
ran un jurado clasico.

En diciembre de 2012, en medio de un clima de confrontacién
entre el gobierno nacional y el Poder Judicial, la fallida sentencia ab-
solutoria de un tribunal tucumano en un caso emblema por trata de
personas dispar6 una nueva y espontanea movilizacién social. En este
escenario, la Presidenta de la Nacién anuncié mediante cadena nacio-
nal el llamado a sesiones extraordinarias del Congreso de la Nacién
paramodificar laley de trata de personas vigente, bajo un discurso con
fuertes criticas al Poder Judicial.

Consecuentemente con sus declaraciones, unos meses después, en
el discurso de apertura del afio legislativo 2013, la Presidenta de la Na-
cién anuncid el envio al Congreso de un paquete de proyectos tendien-
tes a transformar la justicia, bajo el rotulo de “plan de democratizacién”.
Es interesante observar que, pese a que el Poder Ejecutivo nacional no
incluyé en su agenda de democratizacién de la justicia el juicio por ju-
rados, buena parte de la clase politica entendié que alli habia una res-
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puesta posible. La cantidad de proyectos presentados para implementar
el juicio por jurados clasicos en 2013 en la Camara de Diputados fue un
evidente correlato de este clima politico y social.

EL CASO DE BUENOS AIRES: DIMENSIONES DE LA CRISIS

El dia siguiente al fallo Verén, en una sesién programada con an-
telacion, la Camara de Diputados de la provincia de Buenos Aires dio
media sancién al proyecto que regula los juicios por jurados. Los dis-
cursos, que antes referian a una crisis en abstracto, recogieron el caso
como un justificante del proyecto en discusién. Aunque no fuera un
mensaje explicito, se insinud que el jurado era una respuesta de la pro-
vincia a semejante descontento social.

También quizis no fue el azar, quizds Dios no jugd a los dados cuando
nos hizo que debatiéramos este proyecto justamente en este dia. El tema
de Marita Verén nos conmueve a todos, desde la politica y a quienes se-
guimos siendo profundamente abogados, mis que todo y tenemos un
profundo respeto por nuestra profesién y por la administracion de jus-
ticia. Nos conmovemos cuando vemos un fallo con las connotaciones y
las consecuencias, como el que se dictd ayer y que repercutid, no sélo en
quienes nos dedicamos a nuestro mundo juridico sino también en toda la
sociedad argentina. Quizds estas consecuencias sociales no se hubieran produci-
do si un juicio llevado adelante con jurados dictaba el mismo fallo que se dicté ayer
(Ivain Budassi, diputado de la provincia de Buenos Aires).”°

La Provincia va a dar un gran paso a través de los juicios por jurados, esa
es la democratizacién de la justicia. Esto nos permite cumplir con una de-
manda de la sociedad (...) (El mandatario provincial indicé que el caso Ma-
rita Verdn) nos ha conmovido a todos y pone en evidencia la necesidad de
implementar la democratizacién de la justicia mediante la participacién
ciudadana, con tribunales populares, en el caso de delitos graves, que ga-
ranticen una sentencia acorde a las caracteristicas del caso (Daniel Scioli,
Gobernador de la provincia de Buenos Aires)."

10. Cdmara de Diputados de la provincia de Buenos Aires, Diario de sesiones de la Camara
de Diputados. Primera sesién extraordinaria, 13 de diciembre de 2012, La Plata, p. 9365.
11. “Media sancién para el proyecto de juicio por jurados”, diario Pdgina/i2, 13
de diciembre de 2012. Disponible en: http://www.paginai2.com.ar/diario/ulti-
mas/20-209804-2012-12-13.html
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En el marco del debate parlamentario, que ocurrié en dos mo-
mentos relativamente distantes (diciembre de 2012 en Diputados y
septiembre de 2013 en el Senado), distintos sectores politicos dieron
cuenta de la crisis del sistema de justicia y de cémo repercutia también
en la clase politica.

Una dimensién insoslayable de la crisis tiene que ver con la politi-
zacién de la justicia. Estin quienes directamente denuncian la conni-
vencia entre el poder politico y el poder judicial, y quienes sugieren
que el “deseo de carrera judicial” hace a los magistrados sensibles a la
opinién politica. La politizacién habla de una justicia que es compla-
ciente con los gobiernos de turno, lo que explica los magros resultados
en materia de persecucién de la corrupcidn, uno de los reclamos mas
fuertes de la ciudadania. De alli que la falta de confianza en el Poder
Judicial también se convierte en una acusacién al poder politico.

La Presidenta Cristina Fernindez ha puesto en el tapete, con mucho énfa-
sis en estos dias, que la justicia penal esta en crisis. Vale la pena ser claros
al respecto. Lo que estd en crisis es la justicia de jueces profesionales (...)
Es esta justicia de jueces profesionales que no son nada mis que emplea-
dos estatales designados y controlados por el poder politico, gobernantes
y parlamentos, y que tienen como principal clientela institucional a quie-
nes los designan y los controlan... (Marcelo Sain, diputado de la provincia
de Buenos Aires).”

Quiero remarcar que cuando la poblacién comienza a tomar decisiones
con respecto a la justicia, también a nosotros, desde el punto de vista de
politicos que somos, nos provoca un cierto alivio porque siempre la res-
ponsabilidad cae, de alguna manera, en el Estado, y el Estado somos todos
nosotros, los que componemos los Poderes (Ménica Lopez, diputada de la
provincia de Buenos Aires).?

En sentido general, la crisis es también referida en términos de la
distancia existente entre ciudadania y Poder Judicial. A esa distancia ha con-
tribuido una cultura institucional con fuertes rasgos inquisitivos, que
permite que muchas de las decisiones se tomen por escrito, sin siquiera
la presencia de victimas e imputados, en un lenguaje criptico y burocrati-
co, que de ninguna manera puede funcionar como mensaje social.

12. Cdmara de Diputados de la provincia de Buenos Aires, op. cit., p. 9370.
13. Ibidem, p. 9379.

176



JUICIO POR JURADOS Y PROCEDIMIENTO PENAL

Esa es la razon por la cual la ciudadania ya no colabora con la justicia. Le
da la espalda, no le cree, sefior presidente, porque la justicia se ha vuelto
técnica, burocratica, inaccesible. (...) porque la gente encuentra a la justi-
cia distante de los intereses de los ciudadanos (Franco Caviglia, diputado
de la provincia de Buenos Aires).*

Hay una verdadera insatisfaccién por el hecho de que cuando uno cae en
el Poder Judicial, cuando cae en un conflicto judicial, estd pensando en la
eternidad, no estd pensando que lo va a resolver el mes que viene, ni a fin de
mes o0 a fin de afio (Ratl Pérez, diputado de la provincia de Buenos Aires).

La crisis también se expresa en la mirada de la sociedad sobre los
integrantes del sistema de justicia, quienes son identificados como
parte de una clase social privilegiada.

Eldltimo resabio monarquico de la republica es el Poder Judicial, adminis-
trado por jueces con estabilidad de por vida y con una serie de garantias
procesales y funcionales que hacen que estén alejados del sentido comdn
de la sociedad (Ivan Budassi, diputado de la provincia de Buenos Aires).*

Por ultimo, estd la denuncia a la justicia por su falta de resultados.
Un elemento central de la crisis del sistema de justicia penal es su inefi-
cacia. En esto coinciden promotores y detractores del juicio por jurados.

¢Qué dice la gente de la justicia? Dicen que los delincuentes entran por
una puerta y salen por la otra (...). La gente dice que las penas son benig-
nas y que hay que dar condenas mds fuertes (...). Que es lenta... (Alfredo
Meckievi, senador de la provincia de Buenos Aires).”

Tal como ha sido conceptualizada la crisis por los legisladores pro-
vinciales, son dimensiones constitutivas del problema la ineficacia, la
politizacién, la distancia y los privilegios de que goza la “clase judicial”. El
resultado de la crisis es el deterioro de la confianza ciudadana en las ins-
tituciones del Poder Judicial en dos niveles: la ciudadania dejé de creer
en la capacidad del sistema para lograr sus objetivos (resolver conflictos),
pero ademas desconfia de que esa resolucién, cuando ocurre, sea en aras
del bien comin. En el fondo, parte del reclamo al sistema de justicia es

14. Ibidem, pp. 9376-9377.

15. Ibidem, p. 9380.

16. Ibidem, p. 9364.

17. Senado de Buenos Aires, Diario de Sesiones del Senado de Buenos Aires, Novena sesién
ordinaria, 13 de septiembre de 2013, La Plata, p. 813.
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que estd siendo infiel a su misién fundamental. Las decisiones judiciales
no expresan un sentido de justicia valido para la sociedad.

Dimensiones de la nueva legitimacidn

Si entendemos que la capacidad de definir un problema es poder,
porque en ese acto se estructuran algunas posibilidades de respuestas
(politicas publicas) y se excluyen otras, entonces podemos explicar por
qué el jurado fue una respuesta del sistema politico bonaerense a una
crisis de la justicia penal, y por qué el modelo de jurado clisico fue la
inica opcidn considerada.

Eljurado ofrecia a la clase dirigente un “remedio” con posibilida-
des de revertir —en buena medida- todos los problemas enunciados:
imparcialidad para contrarrestar la politizacion, control para minimi-
zar la ineficacia, proximidad para recomponer la distancia, y demo-
cratizacion para desmontar los privilegios.

Imparcialidad

La justicia profesional en Argentina ha demostrado no sélo su de-
pendencia del poder politico, sino también su permeabilidad a los po-
deres facticos, y ello constituye una debilidad estructural del sistema.
No se subsana mejorando los mecanismos de ingreso ni remocién de
lajudicatura. Es la perdurabilidad en el tiempo y la 16gica que subyace
a la carrera judicial la que hace que las decisiones no gocen de la im-
parcialidad esperada en una republica.

Esta iniciativa puede colaborar en lo que podriamos denominar la descorpo-
rativizacién y despolitizacién de la justicia criminal. Descorporativizacion,
porque coloca un actor social que no forma parte de esa institucionalidad...
Despolitizacién, porque de alguna manera rompe el histérico contubernio
institucional entre magistrados y el poder politico, que forma parte de lo que
es lalégica de la justicia profesional (Marcelo Sain, diputado de la provincia
de Buenos Aires)."®

Sélo un jurado clasico, compuesto por doce ciudadanos que ejer-
cen accidentalmente el poder de juzgar, ofrece el nivel de imparcia-
lidad necesario. Aunque no se excluyen absolutamente los riesgos de
influencia, las posibilidades reales de que ello ocurra se reducen sus-

18. CAmara de Diputados de la provincia de Buenos Aires, op. cit., p. 9370.
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tancialmente porque los que deciden son doce, y porque cambian para
cada caso que llega a juicio.

Un jurado popular, democratico, que no va a tener ni las aspiraciones de
ascenso, ni las aspiraciones politicas, ni el temor a las presiones politicas,
que quiza fundada o infundadamente tienen hoy nuestros jueces letrados
(Ivan Budassi, diputado de la provincia de Buenos Aires).”

Este concepto de imparcialidad como desinterés no puede ser lo-
grado a través de un jurado de tipo escabinado. He aqui uno de los
principales motivos por los cuales este modelo de jurado no fue con-
templado por los legisladores provinciales.

La imparcialidad es también resultante de un proceso de seleccién
que empieza por un sorteo, pero se perfecciona a partir de una audien-
cia por medio de la cual las partes, cada una desde su interés particular,
procuran excluir a quienes puedan representar un interés parcial en pos
de un jurado que debe representar a todos los sectores de la sociedad.

Al desinterés subyace el presupuesto de la busqueda del bien co-
mun. En la medida en que no haya intereses personales que incidan
sobre la decision, lo que la guia es el esfuerzo por hacer material, me-
diante la aplicacién de una ley en particular, los consensos sobre los
valores tltimos de la comunidad y las reglas de convivencia. Desde el
punto de vista de la construccién politica, no hay posibilidad alguna
de que una persona, en cuanto voluntad particular/individual, pueda
expresar por si misma el bien comun.

Control

El jurado introduce un mecanismo de control social sobre el fun-
cionamiento del sistema de justicia que deberia impactar en varias
instancias: la calidad de la investigacion, la calidad del juicio y la cali-
dad de la decisién judicial.

Es notorio que, pese a las amplias implicancias de la presencia y
participacion del pueblo en el juicio, los legisladores centralmente re-
cogieron la potencialidad del control social para poner en evidencia
las deficiencias de las investigaciones penales y, fundamentalmente,
las del trabajo policial.

19. Ibidem, p. 9368.
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Elcontrol social que implica tener gente del pueblo comiin que mire cémo
actda la policia, cémo se desarrollé el mismo proceso que llevé la inves-
tigaciodn, la eficiencia o ineficiencia de quienes recolectaron pruebas, es
un control sustancial que hasta el momento no tenemos (Ivin Budassi,
diputado de la provincia de Buenos Aires).?°

Respecto de la calidad deljuicio, esta la expectativa de que el jurado
inste a que cada uno de los intervinientes cumpla mejor con su fun-
cién. Cualquier institucién funciona mejor cuando hay control. Pero
ademds de ello, la mera participacion ciudadana hace efectiva la pu-
blicidad del juicio, hecho que no estd garantizado en un sistema que,
mediante artilugios, permite eludir la oralidad.

Viene a terminar con una concepcién ideoldgica autoritaria, que mantie-
ne la ficcién de que a la victima se le respetan los derechos (...). Viene a ter-
minar con una sentencia que ya no convalida un sistema de investigacién
policiaco, que vulnera los derechos constitucionales (Franco Caviglia,
diputado de la provincia de Buenos Aires).*

El control del jurado constituye un mecanismo que previene las ar-
bitrariedades de todos los actores intervinientes en el proceso judicial
y, por afiadidura, eleva el estindar de la decisién judicial, en tanto re-
sultado de un proceso mds riguroso y ajustado a derecho. En este con-
cepto, el jurado vigila, al tiempo que contribuye, a que el sistema realice
su misién institucional. Por eso, un efecto esperable del jurado es que
reduzca la ineficacia del sistema de justicia penal.

... cada vez se estd mds cerca de hacer realidad una demanda ciudadana
por una justicia mis agil y eficaz para que la ciudadania encuentre en ella
los resguardos de sus derechos (Daniel Scioli, Gobernador de la provincia
de Buenos Aires).?

En definitiva, la funcién del control que ejerce el jurado es una fuen-
te de legitimidad del sistema de justicia penal en su conjunto: “Lo que
una democracia estable requiere es una garantia de confianza, esto es una

20. Ibidem, p. 9369.
21. Ibidem, p. 9376.

22. “Daniel Scioli promulgé la ley que habilita los juicios por jurados”, La Nacidn, 26 de
septiembre de 2013, disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1623510-daniel-scioli-
promulgo-la-ley-que-habilita-los-juicios-por-jurados
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confianza en las instituciones y en los actores del Estado que provenga
del conocimiento directo de su funcionamiento efectivo y justo”.??

Proximidad

... [el juicio por jurados] para mi tiene la visién de la justicia de proximi-
dad ciudadana, de que nos podamos involucrar (Juirez, diputado de la
provincia de Buenos Aires).*

Como sefalamos anteriormente, el jurado es un mecanismo de
participaciéon que rompe la distancia entre representante y represen-
tado. El jurado acerca al pueblo a los administradores de justicia, a
partir de la delegacién de la potestad de juzgar. Hay pocas institucio-
nes de la democracia en las cuales esta recomposicién del vinculo a
partir de la cercania resulta tan evidente.

La instrumentacion del juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires
constituye la herramienta constitucional democratica mas importante de
acercamiento entre la justicia y la gente (Ricardo Casal, Ministro de Justi-
cia de la provincia de Buenos Aires).”

Eljurado obliga a los operadores del sistema de justicia a modificar
su lenguaje en un sentido asequible y aprehensible por la comunidad.
Eljurado revierte la distancia fisica asi como la “distancia comunica-
tiva” entre los operadores y los jurados, entre el sistema de justicia y
la comunidad. La superaciéon del lenguaje técnico judicial es la clave
para recuperar la funcién social de laley y, mas atn, la construccién de
un sentido de justicia aplicado al caso. La inteligibilidad de la decisién
judicial es condicién necesaria para la difusién de un mensaje desde la
comunidad hacia la comunidad.

... cuando terminé el simulacro, se nos acerc6 una sefiora que nos dijo:
mire, la verdad es que yo fui victima de un delito grave. Mi marido fallecié
a causa de un robo que se realiz6 en nuestra vivienda y yo asisti al juicio y,
ssabe qué? No entendi lo que pasé en ese juicio. En cambio, en este simu-

23. Hans, V.y Gastil, J., El Juicio por jurados. Investigaciones sobre la deliberacion, el veredicto
y la democracia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2014, Segunda Parte, p. 154.

24. Camara de Diputados de la provincia de Buenos Aires, op. cit., p. 9375.

25. “San Martin tendrd en Marzo el primer juicio por jurados”, La Nacién, 23 de febrero
de 2015, disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1770655-san-martin-tendra-en-
marzo-el-primer-juicio-por-jurados
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lacro si, porque ustedes hablaron en castellano (Ivin Budassi, diputado de
la provincia de Buenos Aires).

Democratizacion

... lo que queremos dar es una clara sefial, en el sentido del empodera-
miento, de la devolucién de parte del poder cedido por el pueblo a de-
terminadas instituciones, vuelto a quien originalmente lo cedié (Carlos
Alberto Fernandez, senador de la provincia de Buenos Aires).”

El jurado democratiza, esa es la imagen mas evidente del aporte
del jurado y esa es la idea que recogieron los legisladores para defen-
der su implementacién. “El poder es del pueblo” define a la democra-
cia. El pueblo es fuente de poder y fuente de legitimacién. El poder
es legitimo sélo en la medida en que viene de abajo, “sdlo si emana
de la voluntad popular, lo cual significa, en concreto, si es libremente
consentido”.?® Desde ese lugar, la participacién del jurado en la admi-
nistracion de justicia es una devolucién del poder originariamente de-
legadoy, por tanto, una redistribucién del poder politico.

Ademais, viene a terminar con una justicia aislada de su fuente de poder,
porque la fuente de poder de todo nuestro sistema republicano, es la so-
berania popular, y la realidad social respecto de la cual deberdn operar y
actuar en el juicio de que se trate (Franco Caviglia, diputado de la provin-
cia de Buenos Aires).”

La introduccién del juicio por jurados es la aceptacién del saber
ciudadano como un saber legitimo, diferenciado del saber experto,
en tanto que expresa una interpretacion colectiva de la realidad social
aplicable al caso.

Es que de eso se trata el juicio por jurados: de la recuperacién del rol esen-
cial de la sociedad en la administracién de justicia. Una participaciéon que
contribuye a "democratizar"—en su correcto sentido— el poder delegado para impar-
tir justicia, que no es menos que decidir sobre el honor, la libertad y el pa-
trimonio de los ciudadanos, y que permite conjugar el rigor y generalidad
dela “letra fria” de laley con el caso particular, lo que los cldsicos llamaban

26. Camara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires, op. cit., p. 9367.
27. Senado de Buenos Aires, op. cit., p. 820.

28. Sartori, G., ;Qué es la democracia?, México, Editorial Taurus, 2003.

29. Cdmara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires op. cit., p. 9376.
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“equidad”y, con el vivo sentir del pueblo, esto que Durkheim denominaba
“conciencia colectiva” (Gustavo Ferrari, diputado nacional, explicando el
apoyo de su partido a la aprobacién de la ley de juicio por jurados en la
provincia de Buenos Aires).*°

Eljurado reedita laigualdad fundante de la democracia; son 12 per-
sonas con igual peso para la toma de una decision legalmente vincu-
lante, a través de un proceso deliberativo. Guarda un lugar simbdlico
de reproduccidn institucional del pacto social, como momento institu-
yente del poder. Esa figuracidn es la contracara de una justicia aristo-
cratica. Conlleva su denuncia y también la intencién de su superacion.

Y el jxj puede ser un gran paso positivo, porque cambia procedimientos
y plazos, abre y ventila expedientes, y asi democratiza y hace docencia. Y
porque atenda la soberbia, el engolamiento y la presunta infalibilidad de
sefiorias que se las creen (Mempo Giardinelli).*

La fuerza democratizadora del jurado, como ya se sefiald, reside
tanto en su conformacién como en su funcionamiento. La deliberacién
es la forma de interaccion entre iguales, tendiente a la toma de una de-
cisién de consenso. La deliberacidn ideal pretende alcanzar un consen-
so racionalmente motivado —encontrar razones que sean persuasivas
para todos aquellos comprometidos a actuar segtn los resultados de
una valoracion libre y razonada de alternativas entre iguales—.

30. Ferrari, Gustavo, “Se recupera el rol de la sociedad en la justicia”, diario La Nacidn,
23 de septiembre de 2013, disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1622301-se-re-
cupera-el-rol-de-la-sociedad-en-la-justicia

31. Giardinelli, Mempo, “Apuntes sobre el juicio por jurados”’, Pdgina/i2, 19
de mayo de 2014, disponible en: http://www.paginaiz.com.ar/diario/socie-
dad/3-246541-2014-05-19.html

32. Cohen, Joshua, “Deliberacién y legitimidad democrética”, op. cit., p. 133.
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EL PODER DEL JURADO

Entiendo por jurado cierto niimero de ciudadanos tomados
al azar y revestidos momentaneamente del derecho de juzgar.
Tocqueville, La democracia en América®

A lo largo de estas paginas nos hemos propuesto dar cuenta de un
proceso social y politico que, al tiempo que denunciaba una crisis del sis-
tema de justicia, y muy especialmente de la justicia penal, vislumbraba
en los jurados una respuesta posible para recomponer la confianza ciu-
dadana. No se trata de que, de repente, la clase politica sinti6 un apego
especial por los mandatos constitucionales, ni de que la ciudadania co-
nocid que su derecho a decidir sobre la culpabilidad o no de sus pares le
fue sistematicamente negado. Detras del resurgimiento del debate por
la implementacién de los jurados estd latente la vivencia de una crisis
que, por un lado, evidencié las debilidades del lazo representativo, y por
otro, demostré la capacidad de la ciudadania de organizar su descon-
tento para manifestar sus demandas (insatisfechas), sea por los canales
institucionales o por fuera de ellos —de ser necesario, en la calle misma-.

Los jurados constituyen una forma de participacién de la ciudada-
nia en la administracién de justicia, con capacidad para contribuir a
la legitimidad del sistema de justicia. Ese nivel de legitimacién quiza
podia ser alcanzado con un jurado de tipo escabinado, pero confluye-
ron otras necesidades del sistema politico y del sistema judicial para
que se propiciara un modelo de jurado clasico. En ese contexto de descu-
brimiento del jurado clasico intervino la necesidad de democratizar el
sistema de justicia y de favorecer su imparcialidad. Ninguno de estos
atributos podia ser alcanzado con la propuesta de un jurado escabi-
nado. Dice Tocqueville: “todos los soberanos que han querido extraer
de si mismos las fuentes de su poder, y dirigir la sociedad en lugar de
dejarse dirigir por ella, han destruido la institucién del jurado o la han
falseado”.* En otras palabras, un jurado escabinado no satisface la ex-
pectativa democratica. “El jurado es ante todo una institucién politica;
se la debe considerar como una forma de la soberania del pueblo y sélo

33. Tocqueville, La democracia en América, México, fondo de Cultura Econdmica, 1957,
p. 274.
34. [dem.
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debe ser rechazado enteramente cuando se rechaza la soberania del
pueblo”. El jurado clasico implica una verdadera devolucién del po-
der al pueblo soberano, hecho que no ocurre por gracia de la dirigencia
de la clase politica ni generosidad de los jueces, sino por la imperiosa
necesidad de protegerse de las inclemencias de un pueblo distante.

Dan cuenta de la preocupacién por la legitimidad del sistema de
justicia penal los primeros estudios estadisticos realizados por el Mi-
nisterio de Justicia en la provincia de Buenos Aires* sobre los prime-
ros juicios por jurados realizados, que se focalizaron en el impacto que
la experiencia de la participacién como jurado tuvo en la valoracién
sobre el sistema de justicia. Aunque embrionarios, estos estudios
muestran una fuerte aceptacion del sistema entre los ciudadanos con-
vocados como jurados y un alto grado de satisfaccion civica con su
servicio. Un 95,5% de los encuestados respondid que la experiencia de
participar como jurado fue positiva. Y un 90,5% indic6 que la imagen
del sistema de justicia penal mejord luego de su experiencia.

Afios atras, la Universidad de Belgrano hizo un estudio de opinién
en la Ciudad de Buenos Aires, en el cual se indagd en torno al juicio
por jurados y la impunidad, el funcionamiento y la corrupcion en el
sistema de justicia penal, entre otras cuestiones. Las conclusiones
del informe revelan que “se cree que con los jurados de ciudadanos se
controlaria la impunidad de la justicia (...); que seria mas eficiente la
administracién de la justicia (...); que habria menos corrupcién, que el
ciudadano comin es menos sobornable (...); que existiria menor pre-
sion politica y que los procesos judiciales ganarian en transparencia.”’

Mas alla de las motivaciones —demagdgicas, oportunistas o sustan-
tivas— que concurrieron para hacer del jurado una institucién viva en
la Argentina, el juicio por jurados desencadena procesos individuales,
sociales e institucionales cuyos efectos no son controlables. El jurado
es una practica civica con un potencial democratizador que trasciende

35. Ibidem, p. 275.

36. Ministerio de Justicia de la provincia de Buenos Aires, “Informes y encuestas
juicio por jurados”, 2015, disponible en: http://inecip.org/images/INFORME_DE_
ENCUESTAS_A_JURADOS_28SEPT2015.pdf

37. Centro de opinién publica de la Universidad de Belgrano, Percepcion piblica de la
implementacion del juicio por jurados de ciudadanos en Argentina, Buenos Aires, Universi-
dad de Belgrano, 2004, p. 12.
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su ambito de aplicacién, de alli su valor como fuente de legitimidad en
paises donde aparece como institucién de nuevo tipo. Queda pendien-
te la tarea de explorar empiricamente sus efectos para valorar en qué
medida cumple con su fundamento.
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DEL COMMON LAW AL CIVIL LAW: EL GRAN
POTENCIAL DEL JURADO PARA PONER FINA LA
CULTURA INQUISITIVA

sokook

Por Andrés Harfuch’, Vanina Almeida™, Mariana Bilinski*"y
Denise Bakrokar™"*

INTRODUCCION

Mientras que en Inglaterra, con la Carta Magna de 1215, se imponia
la publicidad, oralidad de los debates, juzgamientos por jurados y la
libertad de la defensa que dieron origen al common law, en el resto de
Europa se imponia la Gran Inquisicién,’ ligada a la escritura, el secre-
to de los procedimientos, los jueces delegados del poder imperial, la
negacién de la defensa y el método de confesién como tnica prueba.

* Defensor General del Departamento Judicial de San Martin. Vicepresidente de la
Asociacién Argentina de Juicio por Jurados (AAJ]).

** Abogada. Especialista en Derecho Penal. Diplomada en Reforma Procesal Penal,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA). Funcionaria Letrada de la Cidma-
ra Federal de Casacién Penal. Docente del Departamento de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Buenos Aires (UBA) y otras universidades. Investigadora del Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP). Secretaria de la AAJ].

*** Abogada de la UBA con Diploma de Honor. Especialista en Derecho Penal de la
Universidad Torcuato Di Tella. Docente del Departamento de Derecho Penal, Procesal
Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la UBA. Trabaja en la Defensoria
General de la Nacién. Miembro de la junta directiva de la AAJ]. Miembro del Centro de
Juicio por Jurados y Participacién Ciudadana del INECIP. Autora de publicaciones e
investigaciones referidas al juicio por jurados.

**** Abogada especialista en Derecho Penal. Funcionaria en la Justicia Criminal y Co-
rreccional Federal. Integrante del Departamento Juridico de la Delegacién de Asocia-
ciones Israelitas Argentinas (DAIA). Docente del Departamento de Derecho Penal de
la UBA. Integrante del Equipo de Juicio por Jurados del INECIP. Integrante de la AAJ].
Autora de diversos articulos sobre el juicio por jurados.

1. La Inquisicién espafiola, que se implement6 en 1478 con la unién de los reinos de
Castilla y Aragdn, y que sobrevivid hasta 1834.

2. Maier, Julio B.]., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2% edicidn,
2004, T. I, Fundamentos, p. 336 y ss.
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Este tipo de proceso es el que ha regido en nuestro pais durante mu-
chos anos como parte del legado de la colonia espafiola.

Tanto es asi que cuando la Republica Argentina logra independi-
zarse del Reino de Espafia en 1810, no lo hace respecto de las institu-
ciones procesales arraigadas a la Inquisicién Espafiola.’ Entonces, si
bien sienta las bases y principios de un Estado de derecho en la Cons-
titucién Nacional de 1853* —inspirandose para ello en la Constitucién
Bolivariana de Venezuela, que se referia, a su vez, al federalismo nor-
teamericano del siglo XIX-, las legislaciones procesales estaban regu-
ladas bajo la légica inquisitorial.

De manera que, al igual que el resto de los paises de América La-
tina, Argentina se caracteriza por una doble contradiccién cultural:
posee una Constitucién muy respetada, que ordena juicios publicos,
orales, rapidos y porjurados, pero en la practica procesal efectiva—des-
de hace mis de quinientos afios— opera bajo una tradicién inquisitiva.

Comprender esto implica entender un sinndmero de contradiccio-
nesy retrocesos que acontecieron en nuestro pais a lolargo de los afios
y que nunca permitieron avanzar en la practica hacia un Derecho Pro-
cesal Penal moderno. En el imbito federal, cuando se intenté reformar
el procedimiento en materia penal, se impuso el c6digo denominado
“Obarrio” (sancionado en 1888), que ya nacia viejo y caduco puesto que
se basaba en legislaciones que ya no estaban vigentes de Espafia.’ Sin
embargo, se mantuvo por mas de cien afios.

Luego, recién en 1992, en un intento de suavizar los rasgos mads
fuertes de la Inquisicién, Argentina instauré con el Cédigo Levene jui-
cios orales en materia penal. Lo hizo inspirada en el Cédigo Procesal

3. Pese a que sus fundadores han intentado con varios proyectos la implementacién
de un proceso penal alejado de la Inquisicién, como el proyecto de Ley Fundamental
elaborado en 1812 para la Asamblea del afio 1813, que ya establecia que “el proceso cri-
minal se hard por jurado y serd publico” y que “los jueces en lo criminal aplicardn la
ley después de que los ciudadanos hayan sido declarados culpables por sus iguales”,
el Proyecto de Constitucién de la Sociedad Patridtica (1813) contemplaba el juicio por
jurados que fue incorporado por la Constitucién de las Provincias Unidas de Sud Amé-
rica de 1819 y por la Constitucién Argentina de 1826.

4. Se mantuvieron intactas las normas que impone el juicio por jurado en la reforma
de 1860 conformado por los arts. 24, 67 inc. 11 y 102 originales, y ratificado en 1994 con
los arts. 24, 75 inc. 12 y 118.

5. Maier, Julio B.]., Derecho Procesal Penal, op. cit., T. 1, pp. 406-407.
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Penal francés de 1808, adoptando asi un sistema llamado “inquisitivo
reformado” o “mixto”. Es asi que se mantienen las reglas basicas de la
Inquisicién: la persecucién penal ptblica y la afirmacién de que el fin
inmediato del proceso es la averiguaciéon de la objetiva de la verdad
histérica, pero al mismo tiempo impone una segunda etapa de orali-
dad como escenario de legitimacién de la primera.

Hubo dos reformas infructuosas a nivel federal’ que intentaron
imponer un sistema meramente acusatorio. Sin embargo, resulta su-
mamente dificil cambiar el legado inquisitorial. En este trabajo nos
dedicaremos a explicar cémo impacta en una cultura judicial de estas
caracteristicas la incorporacién de un instituto propio de sistema ad-
versarial: el juicio por jurados.

EL PROCESO PENAL ARGENTINO. LA CULTURA DEL CIVIL LAW

El proceso penal federal, al igual que el europeo-continental, es hoy
un proceso mixto, que se constituye por dos periodos principales enla-
zados por uno intermedio. El primero es una investigacion de estilo in-
quisitiva, pero con ciertos limites impuestos por nuestra Constitucién
Nacional. Se caracteriza por ser secreta y sus resultados, que constan
por escrito en actas, constituyen la base sobre la que luego se dictara el
fallo. El secreto responde a la necesidad de una investigacién sin debate
y de la protocolizacién escrita de los resultados, a la conservacién del
secretoy a la necesidad de que un superior pueda revisar la decision.®

La investigacidén se encuentra principalmente a cargo del juez de
instruccién,’ quien puede delegarla en el fiscal y reasumirla discre-
cionalmente. La informacién recopilada constituye prueba que se re-
gistra en un expediente, y existe una fuerte delegacién de funciones
jurisdiccionales en los funcionarios y empleados judiciales.

La etapa intermedia, que también es escrita, tiene por objeto con-
trolar la seriedad y contundencia de la acusacién (requerimiento de
elevacion a juicio) para evitar que se realicen juicios inttiles.

6. Ibidem, p. 361.

7. El proyecto de Julio Maier (1986) y la nueva Ley N° 27063 (2015), no vigente atn.
8. Maier, Julio B. ., Derecho Procesal Penal, op. cit., T. 1, pp. 449-454.

9. Arts. 26 y 196 del CPPN.
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Eldltimo periodo es una imitacién formal del juicio acusatorio, que
consiste en un debate publico y oral ante el tribunal de justicia con la
presencia ininterrumpida del acusador y del acusado, cuyo resultado
es una sentencia de absolucién o condena que siempre es provisoria,
porque en ambos casos puede ser apelada por cualquiera de las partes.

Este proceso se caracteriza por tener una organizacion judicial ver-
tical, con una carrera burocratico-judicial de jueces y fiscales que des-
conocen el verdadero litigio, una fuerte preferencia por reglas rigidas,
por los testimonios y pruebas escritas, por el uso del lenguaje técnico
judicial y por un apoyo constante en la documentacién oficial.® Esta
forma de trabajo del tramite del expediente judicial complejiza los
casos mas sencillos transformandolos en verdaderos problemas buro-
craticos. Pero ello no sélo es un problema de practicas arraigadas, sino
ademds una determinacién del sentido de las normas por los operados
judiciales —independientemente del cédigo que se adopte—, que impi-
de avanzar hacia un mejor sistema de justicia.”

El juez tiene un rol preponderante en la biasqueda de la verdad,
y deja muchas veces a las partes en un papel secundario. Los fiscales
tampoco asumen un rol protagénico en la investigacion. Su trabajo
no es estratégico, sino que se encuentra delimitado por las facultades
que el juez le confiere. Los defensores solamente se limitan a negar la
acusacion sin procurar caudales de investigacidn alternativos y estra-
tégicos, de manera que sélo acompanan el tramite del proceso.

En cuanto a la funcién jurisdiccional, existe una importante “dele-
gacion de funciones”. En nuestro pais no son los jueces quienes dictan
las sentencias, sino que apenas firman un proyecto que un funcionario
o empleado subalterno le ha preparado.”? Ello impacta también en la
falta de deliberacién al momento de tomar decisiones, que se ve suplan-
tada por la circulacion del expediente entre los relatores de los jueces.

La etapa recursiva es vertical o de doble instancia. Hay una orga-
nizacion jerarquica de poder, donde los jueces superiores ejercen un
control sobre las decisiones de los inferiores. De alli que se hable de

10. El proceso civil, comercial y laboral es completamente escrito, episédico y desco-
noce el juicio publico.

11. Binder, Alberto, Defensa penal efectiva en América Latina, Bogota, Ed. Cape, Zaza Na-
moradze y otros, 2015, p. 44.

12. Idem, Introduccién al derecho procesal penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pp. 117-118.
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efecto devolutivo de los recursos.” La presencia del expediente escrito,
la exigencia de motivacién de las decisiones y la valoracién legal de la
prueba contribuyen a esta visién del recurso, en cuanto posibilitan la
revision de las actas.

En un escenario como este, los incentivos para las partes no estin
puestos tanto en su participacion en el debate como en la posibilidad de
influir sobre las Camaras que van a leer las actas, por lo que lo relevante
no es lo que el juez escucha o percibe, sino aquello que las actas registran.
Esto disminuye fuertemente la centralidad del juicio como mecanismo
de controly, por lo tanto, impide la realizacién del debido proceso.*

Cuando se implement? la oralidad en la etapa de juicio, en 1992, se
esperaba un cambio trascendental en el rol de las partes y del juez y en
la efectiva aplicacién de las garantias y principios procesales (oralidad,
inmediacién, contradiccién, continuidad, imparcialidad y publicidad).
Sin embargo, la practica demostrd que ese pretendido cambio de men-
talidad no se produjo. La fuerte resistencia de los operadores judiciales,
cuyo trabajo se basé durante siglos en la cultura inquisitiva, tornaron
ilusoria la aplicacién de esos principios, y la escritura continud prevale-
ciendo como metodologia de trabajo para la toma de decisiones.

Los actores del proceso penal, en la mayoria de los casos perte-
necientes a la “familia judicial”, se replegaron tras sus escritorios y
oficinas.” Su principal actividad siguié siendo la produccién de docu-
mentacion escrita, formalista y burocrdtica, basada en la delegacién
de funciones. Todo ello repercuti6 fuertemente en los tribunales ora-
les, que llevaron a cabo juicios de baja calidad.

Un trabajo de investigacién realizado por el Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales INECIP) durante el altimo
trimestre de 2008 y 2009 demostrd que el sistema adolece de proble-
mas vinculados con la centralidad de la instruccidn, la incorporacién por

13. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, op. cit., T. 1, p. 706.

14. “Los Regimenes Recursivos en los Sistemas Procesales Penales Acusatorios en las
Américas: Aspectos Centrales”, Informe del CEJA, 31 de agosto de 2009, disponible en:
http://desal.cejamericas.org/handle/2015/5121

15. Dwyer, William L., In the hands of the people. The trial jury’s origins. Triumphs, troubles and
future in American Democracy, Nueva York, Editorial Thomas Dunne Books, 2002, p. 157.
16. “Relevamiento sobre el funcionamiento de los Tribunales Orales en lo Criminal de
la Ciudad de Buenos Aires”, INECIP, 2011, disponible en: www.inecip.org
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lectura de actas producidas durante esa etapa, la falta de contradiccién
entre las partes, la presencia del expediente durante el juicio, la interven-
cién de los jueces y el escaso protagonismo de los litigantes, quienes no
utilizaban técnicas de litigacién en su desemperfio durante el debate.

Se observd que, en las fases preparatorias del juicio, se comienza a
perfilar una ideologia muy clara con fuertes improntas inquisitivas. La
instruccion tiene valor probatorio y eso genera que durante el juicio se
lea, incorpore o repita la prueba ya producida. Esta manera formal de
cumplir con la oralidad lesiona los principios de contradiccién e inme-
diacién, pues no permite que las partes discutan sobre la prueba que
se produce frente al tribunal. Pero ademas, esta incorporacién por lec-
tura impide a las partes saber de qué manera los jueces van a valorar e
interpretar esa informacién escrita, maxime cuando en las sentencias
no suele explicarse el grado de conviccidn que se asigna a esos dichos.
Se trata de un proceso que permanece oculto para los litigantes y que,
como tal, no puede ser controlado.”

Otro problema que contribuyd al fracaso de la oralidad en el juicio
fue la falta de acompafnamiento al proceso de reforma por parte de las
universidades, que no se preocuparon por cambiar el estilo de ense-
flanza tradicional ni por incorporar en sus programas materias sobre
las nuevas técnicas y destrezas de litigacion.’®

Actualmente, el sistema procesal penal federal sigue siendo mixto.
Si bien en 2015 el Congreso sanciond la ley que regula un sistema acu-
satorio, lo cierto es que en el medio se produjo un cambio de gobierno
y el nuevo presidente decidi6 suspender la implantacién de ese siste-
ma a través de un decreto de necesidad y urgencia.

En el &mbito provincial,”” en cambio, entre 1992 y 2015 hubo enor-
mes avances con el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales (INECIP) y la Asociacién Argentina de Juicio por
Jurados (AAJ)) liderando el movimiento reformista. Las provincias pa-
tagdnicas, la de Buenos Aires y la de Santa Fe adoptaron con fuerza el
sistema oral y comenzaron a capacitar a generaciones de abogados en
litigacién adversarial. De esta forma, los sistemas procesales del in-

17. Idem.
18. Idem.
19. La Argentina esta dividida en 23 provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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terior del pais se empezaron a acercar a los estandares que prevé la
Constitucién Nacional.

Los avances fueron disparejos en las distintas provincias, pues si
bien en algunos lugares se generaron cambios moderados, ya que sélo
se escindié la funcién acusadora de la jurisdiccional -la primera en ca-
beza del fiscal y la segunda en el juez—, en otros se avanz un poco mas,
al implementar la oralidad como escenario de toma de decisiones en
todas las etapas del proceso (investigacion, juicio y recurso) y al incluir
salidas alternativas al conflicto, entre otras conquistas.

En todos los casos se pudo observar que el proceso de implementa-
cién de la reforma sufrié marchas y contramarchas debido a la fuerte
resistencia de los operadores judiciales. En algunas provincias, las nue-
vas practicas fueron ahogadas por las viejas de cufio inquisitorial. Ello
se observa en la reedicién de formalidades y la tendencia de retorno a
lo escritural, pues en varios casos el legajo fiscal se transformé en un
verdadero expediente foliado y fechado, como si fuese un objeto de culto
que otorga seguridad a los juzgadores, lo que motiva la delegacién de
funciones.? Por otro lado, si bien las partes comenzaron a ejercer un rol
mas activo, lo cierto es que los jueces se resistieron a ser pasivos y conti-
nuaron siendo protagonistas en la biisqueda de la verdad.

Es en este contexto cultural, que podemos denominar “de duelo
de practicas”,* donde las nuevas metodologias del sistema adversa-
rial estin en combate con las viejas del sistema inquisitorial, en el que
irrumpe con gran fuerza el juicio por jurados en Argentina.

Primero en la provincia de Cérdoba, donde en 2005 se adoptd un
sistema de jurados escabinado,? que se constituye por ocho jueces le-
gos y dos jueces técnicos. Luego, en 2013 llegé la primera ley de jurado
clasico a la provincia de Neuquén, incorporada en el Cédigo Procesal

20. Almeida, Vanina y Bakrokar, Denise, “Una alternativa posible para contrarrestar
las practicas inquisitivas: el juicio por jurados”, en Derecho Penal, afio 1, N° 3 Partici-
pacién ciudadana en la justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Buenos
Aires, Argentina, 2012, pp. 15-17. Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/revistas/
revista_derecho_penal/rvdpeoos-derecho_penal_nro_3.htm;jsessionid=safvéévsh3da
1moja3rksvdqé?o

21. Binder, Alberto, Contra la inquisicion. Notas y Ensayos Breves sobre la Justicia Penal,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2015, p. 37.

22. Ley N° 9182, sancionada el 22 de septiembre de 2004 y puesta en vigencia el 1° de
enero de 2005.
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Penal adversarial, que comenz6 a regir en 2014. A ella le siguié la pro-
vincia de Buenos Aires, que también implementd un sistema clasico.?
Finalmente, la ola continué expandiéndose en las provincias de Rio
Negro y Chaco, las cuales también aprobaron en sus legislaciones un
sistema clasico de participacion ciudadana.

Eljuicio por jurados en nuestro pais fue resistido durante décadas,
bajo cualquier argumentacién y por todos los medios. Paralelamente,
creciala desconfianza popular en la justicia profesional, en sus incom-
prensibles sentencias y en la eterna demora de sus procedimientos.

EL JUICIO POR JURADGOS COMO CABALLO DE TROYA

El establishment judicial siempre visualizé con toda claridad al jui-
cio por jurados de la Constitucién como el caballo de Troya que iba a
terminar con la cultura inquisitiva. ;Por qué? Porque la experiencia
ha demostrado que en todos los lugares donde el jurado clasico (no el
mixto) fue implementado, la cultura se modificé por completo.*

Es que el jurado no implica iinicamente la presencia de doce per-
sonas, pares del acusado, que son convocadas a decidir con imparcia-
lidad un caso, sino que constituye algo mas. El jurado es en esencia
un modelo de enjuiciamiento que tiene como eje central al juicio oral,
publico y contradictorio. De modo tal que no podemos concebir este
sistema de manera independiente del modelo adversarial.

El juicio por jurados representa un sistema horizontal de toma de
decision, en el que los controles se dan en el interior del juicio como
producto de la intervencién simultanea de todos los actores. En con-
traposicién a lo que sucede en los sistemas inquisitivos, donde el juez
profesional concentra todo el poder de juzgar, con el jurado se produ-
ce un claro desdoblamiento entre las funciones del jurado que decide

23. Ley N° 2784 de la Legislatura de Neuquén que aprueba la reforma del CPN el 24 de
noviembre de 2011, y Ley N° 14543 de la Legislatura bonaerense, sancionada el 26 de
septiembre de 2013.

24. Hans, Valerie, “;Cudl es la diferencia que hace un jurado?”, en Hans, Valerie y Gas-
til, John, Eljuicio por jurados: Investigaciones sobre la deliberacion, el veredicto y la democra-
cia, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2014, pp. 21-45. Kovalev, Nikolai, Criminal Justice Reform
in Russia, Ukraine and the Former Republics of the Soviet Union: Trial by Jury and Mixed
Courts, Nueva York, Edwin Mellen Press, 2010.
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y el juez profesional que controla el debate, lo que permite que este
altimo preste atencién a la forma del juicio y no a su contenido.

A su vez, todos los sujetos son sometidos a un intenso control por
medio de su exposicién publica en una audiencia oral, en la que cual-
quier ciudadano puede participar como publico. Todo este sistema de
supervision tiene un efecto fundamental respecto de la prueba, la cual
se rinde en la audiencia bajo el mismo método de control.?s

Pero también existen otras razones que generan un mejor desen-
volvimiento de los juicios en términos de eficacia y respeto de garan-
tias. La participacién ciudadana preserva la imparcialidad y revaloriza
el principio de contradiccién. Argentina pertenece al civil law, que
siempre desconocio el poder de las partes sobre el litigio y se lo conce-
dié al juez. Eljuicio por jurados le devuelve inmediatamente ese poder
a las partes, cuyos intereses son contrapuestos, y se lo quita a quienes
tienen el rol de decidir con imparcialidad (sean jueces o jurados). Esto,
y no otra cosa, es el fair trial de la Constitucién, cuyo resultado queda
contenido en el veredicto del jurado.*

Convierte a los juicios en verdaderamente publicos y continuos.
Obliga a los litigantes a expresarse en un lenguaje claro, lo que sin du-
das favorece la participacién del pablico en las audiencias y la desmi-
tificacién del Derecho.

La presencia del jurado en los tribunales requiere que toda la prueba
se produzca en audiencias publicas. Ello pone fin a uno de los principa-
les problemas de la inquisicién: las actas escritas. Ademas, da paso a un
nuevo concepto de litigacién oral, con técnicas para presentar los hechos,
para realizar alegatos de apertura y de cierre, y para conducir eximenes
directos y contraexdmenes, entre otras destrezas. En sintesis, implica
que se presente la prueba Gnicamente en la sala de audiencias, en frente
deljuradoy en forma organizada y estratégica. Asi, este sistema permite
que los juicios se realicen en un plazo razonable, valorando el tiempo de
los ciudadanos y evitando dilaciones indebidas producto del tramite.

Estas caracteristicas propias del jurado clasico revalorizan el juicio
al ubicarlo en el lugar central del proceso, y a la vez permiten generar un

25. “Los Regimenes Recursivos en los Sistemas Procesales Penales Acusatorios en las
Américas: Aspectos Centrales”, op. cit.

26. Chiesa Aponte, Ernesto, Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Co-
lombia, Forum, 1995, Vol. I, pp. 244-247.
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producto final de mayor calidad. De este modo, el sistema inquisitivo no
tiene cabida en una organizacién con participacién ciudadana porque
los jurados son opuestos a esa practica. Con ellos no es ficil establecer
las “falsas oralidades” que han existido a lo largo del siglo XX.>”

El civil law, en cambio, produce juicios de baja calidad, y los jueces
en ocasiones suplen las deficiencias de los fiscales vinculadas con la
escasa informacién y baja preparacién de sus casos. De esta manera,
en clara violacién al principio constitucional “mas alld de toda duda
razonable” y de imparcialidad, los fiscales que no preparan sus ca-
sos suficientemente son continuamente auxiliados por jueces que no
quieren pagar el costo politico de las absoluciones.*

Por eso tanta resistencia politica al juicio por jurados: porque hay
que cambiar modelos de actuacién enquistados desde hace siglos. El
jurado trae nuevos desafios pues obliga a los litigantes a perfeccionar
sus técnicas. De hecho, este sistema arremetid con fuerza en la cultura
del civil law y puso de manifiesto todos esos problemas, provocando
una serie de choques con la practica habitual de los operadores judi-
ciales, quienes, como primera reaccién, pretendieron resistirlas.

LA EXPERIENCIA EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. LOS
NUEVOS DESAFIOS

La provincia de Buenos Aires se encuentra situada en la parte cen-
tral del pais. Tiene una extensién de 307.571 km? (aproximadamente la
superficie de Italia) y se encuentra dividida en 135 municipios, deno-
minados constitucionalmente partidos. Su poblacién superaba los 15,6
millones de habitantes al 27 de octubre de 2010, segiin los resultados
definitivos del censo de 2010, con lo cual es la provincia mas grande y
mas poblada de la Republica Argentina.”

Luego de mas de una década de debates en torno a la reforma, el 26
se septiembre de 2013 la Legislatura provincial sanciond la Ley N° 14543,

27. Binder, Alberto, La implementacion de la nueva justicia penal adversarial, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2012, pp. 40-41.

28. Idem, prélogo al libro Teoria del Caso de Leonardo Moreno Holman, Buenos Aires,
Editorial Didot, 2012, p. 14.

29. Censo del afio 2010 disponible en: http://www.indec.mecon.ar
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que regula el jurado clasico para toda provincia. El primer juicio se rea-
liz6 el 10 de marzo de 2015. Hasta hoy se han realizado 60 juicios por
jurados, con un 66% de condenas y 34% de absoluciones.*®

Con anterioridad a la implementacién de la ley, se escuchaban vo-
ces opositoras a la institucidn, principalmente provenientes del Poder
Judicial, que sostenian que los jurados populares iban a condenar du-
ramente sin importar la prueba exhibida en el juicio. Quienes se en-
rolaban en esa posicién consideraban que la sociedad argentina no
estaba preparada para participar de las decisiones jurisdiccionales.

Para sorpresa de muchos, los primeros cuatro juicios por jurados
realizados en esa provincia terminaron con veredictos de no culpabili-
dad. Luego comenzaron a llegar las condenas, pero aun asi el porcen-
taje de absoluciones era elevado. El impacto de esas decisiones llevé a
que algunos fiscales comenzaran a cuestionar a través de medios pe-
riodisticos la efectividad de la institucién del jurado y la capacidad de
sus miembros para tomar decisiones.” Bahia Blanca fue un caso para-
digmatico, porque alli el 50% de los casos que fueron llevados a juicio
por jurados terminaron con veredictos de no culpabilidad, es decir que
los fiscales perdieron la mitad de los juicios.

Ahora bien, lo que el jurado puso de manifiesto fue que ellos no sa-
len al auxilio de los fiscales que no tienen suficiente prueba para con-
denar, como sucede en el caso de los jueces profesionales. En el civil
law se ha dado desde siempre una tacita alianza politica entre jueces y
fiscales para condenar. Es obvio porque la funcién de los jueces radica
en buscar la verdad histdrica y, si los fiscales no logran acreditar el
caso suficientemente, los jueces suplen esas deficiencias con la infor-
macién que surge del expediente y condenan de todas formas.

En cambio, en el sistema adversarial la verdad se le exige a los acu-
sadores, de manera tal que son ellos quienes deben informarle a los
ciudadanos los hechos por los cuales acusan al imputado y presentar

30. Informe realizado por el Ministerio de Justicia de la provincia de Buenos Aires en
diciembre de 2015, disponible en: http://www.juicioporjurados.org/2015/12/juicios-
por-jurados-en-buenos-aires.html

31. Cfr. http://www.lanueva.com/seguridad-impresa/856760/juicio-por-jurados--llego-
el-momento-de-revisar-la-ley. htmLhttp://www.lanueva.com/la-ciudad/856672/el-fiscal-
cuestiono-el-fallo-del-juicio-por-jurados--se-decidio-en-30-minutos-un-caso-grave.
html. También: http://www.lanueva.com/seguridad-impresa/856640/declararon-no-cul-
pable-a-un-acusado-de-abuso.html
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toda la prueba que demuestra con certeza la participacion del acusado
en el hecho atribuido. Silos acusadores no cumplen con esa exigencia,
entonces no queda otro camino que la absolucién.

Una de las instrucciones mas importantes que el juez imparte al
jurado es precisamente que s6lo pueden arribar a un veredicto de cul-
pabilidad si los acusadores logran probar el hecho mads alla de toda
duda razonable. Ese estindar de prueba es fundamental y los jurados
en la provincia de Buenos Aires lo han comprendido con precisién. El
mensaje que el pueblo dio en esos casos fue claro: “esta prueba no nos
alcanza para condenar. Traiga una mejor y mas fuerte”.

Algunos fiscales no resistieron el desafio que representaba el ju-
rado en términos de incrementar el nivel de preparacion de los casos
y comenzaron a entablar una serie de planteos en contra de la ley. Se
hicieron planteos de inconstitucionalidad debido a la falta de regula-
cién del recurso fiscal contra el veredicto de no culpabilidad, se criticd
la mayoria exigida para condenar (diez de doce jurados), se exigié una
reduccién y también se insinud la posibilidad de modificar el jurado
clasico por uno de tipo escabinado. Afortunadamente, la Cadmara de
Casacidn de la provincia de Buenos Aires rechaz6 los planteos, lo que
constituyd una clara demostracién de la vigencia del nuevo sistema.*

No resulta sorprendente que los acusadores, frente a una decisiéon
adversa, pretendan activar estos mecanismos. Este tipo de reacciones
por parte de los fiscales muestra la concepcién que atin persiste en nues-
tra cultura judicial. Frente a un nuevo sistema que obliga a una modifi-
cacién de las practicas habituales, la solucién que surge es reformarlo
para que el sistema se adapte a las practicas del civil law, en lugar de que
las antiguas practicas desaparezcan en pos del nuevo sistema.

Esta es una clara muestra del “duelo de practicas” completamente
reactivas de las culturas judiciales. Pero a diferencia de lo que sucedid

32. “La Casacién de Buenos Aires confirmé que es constitucional la norma que le im-
pide al acusador recurrir el veredicto de no culpabilidad del jurado”; fallo completo
disponible en: http://www.juicioporjurados.org/2016/02/la-casacion-de-buenos-ai-
res-confirmo.html; “Para la Casacién bonaerense, el juicio por jurados no tiene vuelta
atras”; fallo completo disponible en: http://www.juicioporjurados.org/2015/10/para-
la-casacion-bonaerense-el-juicio.html; “CASACION: el modelo constitucional de jura-
dos es con 12 personas, veredicto undnime y con recurso exclusivo para el acusado”;
fallo completo disponible en: CASACION: El modelo constitucional de jurados es con
12 personas, veredicto undnime y con recurso exclusivo para el acusado.
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con los cambios normativos en las provincias, que fueron ahogados
por las practicas de cufo inquisitorial, con la implementacién del jui-
cio por jurados los vicios desaparecen radicalmente porque, o bien los
litigantes cambian su metodologia de trabajo capacitindose, o bien
pierden los casos.

Entonces, el sistema impone nuevos desafios de capacitacién y
orientacién para los litigantes, que resultan imprescindibles si se
quiere mejorar el desarrollo de los juicios orales con participacién ciu-
dadana. Algunos de los temas a perfeccionar son: el desempeno de las
partes con anterioridad al juicio, el uso de la teoria del caso, la incor-
poracion de nuevas herramientas de comunicacion y la incorporacién
de reglas de ética profesional y de evidencia.

CONCLUSION

Tardamos 153 afos en hacer los primeros juicios por jurados al esti-
lo clasico en un entorno del civil law. Las resistencias fueron enormes,
y todavia contintan, pero la realidad demuestra que el pueblo simpa-
tiza mucho con formar parte del jurado y con recibir, como sociedad,
sus veredictos. Los ciudadanos han demostrado un fuerte compromi-
so y responsabilidad con su funcién, lo que incluso ha sido destacado
por los jueces por compartir sus decisiones.

De esta forma, con la produccién de los juicios con jurados muchas
de las resistencias de los operadores se han disuelto, pero también se
han creado nuevos desafios. En la actualidad, el jurado se esta insta-
lando fuertemente en nuestro pais, restableciendo asi los lazos rotos
entre la sociedad y la justicia.
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JUICIO POR JURADOS: VEREDICTO DE
CULPABILIDAD Y DETERMINACION DE LA PENA

Por Tamara Penalver*

Durante un aiio de la luna, he sido declarado invisible: gritaba y no me
respondian, robaba el pan y no me decapitaban. He conocido lo que ignoran los
griegos: la incertidumbre.

Jorge Luis Borges, La loteria en Babilonia.

INTRODUCCION

Este trabajo pretende brindar algunas ideas respecto del desarrollo
y contenido de la audiencia de determinacién de la pena en el marco
del veredicto de culpabilidad en los juicios por jurados populares. So-
bre este punto, se ofrecen al lector algunos ejes centrales del alcance
de la audiencia y de las caracteristicas de los debates orales de los sis-
temas procesales argentinos mas modernos.

No se analiza ninguna legislacion en especial, por lo que algunas de
las discusiones que ameritan los temas relacionados con la audiencia
de determinacién de la pena no son abordadas en detalle. Se prioriza
realizar un tratamiento general de esta nueva etapa del juicio.

LA REFORMA PROCESAL PENAL EN ARGENTINA'Y EL JUICIO
POR JURADGS

En las tltimas décadas, Argentina ha avanzado en la reforma de sus
sistemas procesales penales a nivel provincial y federal. La discusién
acerca de la necesidad de implementar sistemas acusatorios en todo el

* Abogada. Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Coordinadora del
Area de Capacitacion del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y So-
ciales - INECIP.

201



COLECCION INSTITUCIONAL

pais con audiencias orales y pablicas obedece a la demanda social de una
justicia transparente y eficaz, que hasta el momento se ha mantenido al
margen de brindar respuestas de calidad frente a los conflictos sociales.

Al referirme a respuestas de calidad, hago hincapié en brindar a
los ciudadanos la posibilidad de conocer por qué, para qué y cémo es
que se toman las decisiones en el marco de un proceso penal. El aban-
dono de la oscuridad y el ritualismo judicial —pilares fundamentales
de laviolencia estatal- seran finalmente una victoria de la democracia
cuando todo el pais cuente con procesos penales publicos con amplia
participacién de la victima, del imputado y, por supuesto, de la ciuda-
dania a través del instituto del jurado popular.

Hacia este camino nos dirigimos. Varias provincias argentinas
han establecido sistemas procesales penales acusatorios. Los mas mo-
dernos han avanzado hacia el establecimiento de audiencias desde el
comienzo de la investigacién, con innovaciones de gestién (creacién
de oficinas judiciales y colegio de jueces) y el establecimiento de los
juicios por jurados en los debates orales.

Nuestro pais cuenta con 25 codigos procesales penales diferen-
tes, todos ellos con caracteristicas particulares, que obedecen al mo-
mento politico en el cual fueron sancionados y/o reformados. Existen
legislaciones que poseen institutos de corte acusatorio e inquisitivo
juntos, principalmente los primeros cddigos reformados (denomina-
dos de primera generacién), y también tenemos cddigos plenamente
acusatorios, que se corresponden con los sancionados en forma mas
reciente (denominados de tercera generacion).

En este sentido, con el fin de aportar informacién sobre el estado
actual de la reforma en Argentina, en el siguiente cuadro se puede ob-
servar el tipo de sistema que establece cada una de las legislaciones y,
a suvez, el estado de regulacién del juicio por jurados.
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Legislaciones argentinas sobre sistemas procesales y juicio por
jurados!

Buenos Aires Acusatario Sistema clasico

Catamarca Acusatorio Sistema clasico

Chaco Acusatorio Ley sancionada
Sistema clasico

Chubut Acusatario Proyecto de ley presentado
Sistema clasico

Ciudad Auténoma de Acusatario Proyecto de ley presentado

Buenos Aires Sistema clasico

Cdordoba Acusatorio Sistema escabinado

Corrientes Inquisitivo reformado No

Entre Rios Acusatorio Proyecto de ley presentado
Sistema clasico

Formosa Inquisitivo reformado No

Jujuy Acusatario No

La Pampa Acusatorio No

La Rioja Proyecto de CPP Proyecto de ley presentado

Acusatorio presentado Sistema clasico

Mendoza Acusatorio No

Misiones Inquisitivo reformado No

Neuguén Acusatorio Sistema clasico

Rio Negro CPP acusatorio aprobado Ley sancionado
Sistema clasico

Salta Acusatorio No

San Juan Inquisitivo reformado No

San Luis Inquisitivo reformado No

Santa Cruz Inquisitivo reformado No

Santa Fe Acusatorio

Proyecto de ley presentado
Sistema clasico

1. El cuadro fue elaborado a partir del relevamiento de los c6digos procesales penales
y leyes de juicio por jurados publicadas en sitios web oficiales. Debe aclararse que se
han identificado todos los sistemas acusatorios, sean de primera, segunda o tercera
generacién. Se ha valorado especificamente la regulacion de la investigacién fiscal. Es
importante mencionar que los c6digos mas modernos, como los de Chubut, Neuquén,
Rio Negro, Justicia Federal, Santa Fe y Entre Rios, regulan no sélo la investigacién
fiscal, sino audiencias orales desde el inicio de la investigacidn, la reestructuracién de
la organizacién de los ministerios publicos y judicatura, entre otras caracteristicas de
los sistemas procesales adversariales mas avanzados.
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Santiago del Estero Acusatorio No

Sistema federal CPP acusatorio aprobado Proyecto de ley presentado
Sistema clasico

Tierra del Fuego Inquisitivo reformado No

Tucuman Acusatario Proyecto de ley presentado

Sistema clasico
Fuente propia actualizada al 08/10/2017

Como se puede ver, y a pesar de que nuestra Constitucién dispone en
tres articulos que debera establecerse el juicio por jurados paralos hechos
criminales, s6lo contamos con tres provincias que poseen juicio por jura-
dos en funcionamiento. Algunas provincias han presentado proyectos de
jurados legos, otras atin se encuentran a la espera de la entrada en vigen-
cia delos sistemas acusatorios con investigacion fiscal. Si bien la realidad
es diversa, la discusién acerca de avanzar hacia sistemas adversariales
—con reformas estructurales de organizacién de los ministerios publicos
yjudicatura—y de la necesidad de instalar los juicios por jurados en todo
el pais esta vigente y estd comenzando a generar resultados.

Los juicios por jurados: otra forma de trabajo

La realizacién de los juicios con ciudadanos legos genera impor-
tantes cambios en dos niveles. A nivel macrosocial contribuye a la par-
ticipacién ciudadana en los actos de gobierno, a la legitimacién de las
decisiones judiciales y a la formacidn civica de los ciudadanos en su
vinculacién con el Estado. A suvez, en el plano microsocial genera otra
forma de trabajo por parte de los operadores juridicos, antes y después
de la realizacién de la audiencia de debate oral.

En este sentido, el juicio por jurados rompe radicalmente con la 16gi-
ca de los debates desarrollados en los sistemas conocidos como mixtos
(o inquisitivos morigerados), pero ademds modifica en forma sustancial
los juicios orales realizados por jueces profesionales en el marco de siste-
mas adversariales ya implementados. El desarrollo del juicio porjurados
requiere de nuevas exigencias y, por sobre todo, del perfeccionamiento
de nuevas destrezas en conduccion de audiencias de juicio oral por par-
te de los jueces y de técnicas de litigio por parte de las partes (acusacién
y defensa). Esto no sélo incluye la propia audiencia de debate, sino tam-
bién la preparacién previa del juicio por jurados, como es la seleccién
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del jurado exclusivo para el juicio, la elaboracion de las instrucciones y
la preparacién de la presentacién de la prueba, entre otras cuestiones
vinculadas al trabajo de los operadores.

Los jurados estaran alli por tinica vez, a diferencia de los operadores
juridicos, quienes se conocen, conocen las practicas judiciales y muchas
veces son quienes generan las propias trabas del sistema que contribuyen
a la realizacion de juicios en los cuales la oralidad y la contradiccién son
ficciones que se esconden detrds del expediente y de las formalidades.

La participacién del jurado popular requiere de otro modo de actuar
durante eljuicio. Los jueces y litigantes deben trabajar en técnicas de co-
municacion, en el lenguaje, en generar herramientas visuales de calidad
y en la atencion de todos aquellos que deban estar presentes en la sala de
audiencias: testigos, publico, medios de comunicacién, etcétera.

El modo en que las partes deben presentar su teoria del caso y
cémo deben entrecruzar sus elementos probatorios, ficticos y juridi-
cos para finalmente peticionar ante el jurado sera distinto a cémo lo
realizan frente a jueces profesionales. Ahora los litigantes tendran la
necesidad de comunicarse en un lenguaje simple para que los jurados
puedan comprender los hechos por los que se llegd a juicio y el posible
derecho aplicable al caso, ya que no habra un expediente que permita
que aquello que no fue incorporado por las partes sea incorporado por
los jueces a partir de la lectura de las actuaciones de la investigacion.
Eljurado obliga a comprender que el trabajo que tienen los litigantes
de ahora en mds es prepararse para ganar en las audiencias de juicio,
su lugar de trabajo por excelencia.

Los jurados son jueces de los hechos y, como tales, no conocen los
hechos hasta que las partes se los presentan en el debate. Se debe te-
ner presente que la manera en que los hechos sean presentados en el
juicio tendra influencia directa en la decisién que los jurados tomen
en suveredicto. Ello no por la posibilidad de que los jurados tomen de-
cisiones completamente diferentes o ajenas a las que toman los jueces
profesionales hoy, sino por las posibilidades del jurado de comprender
y analizar el caso sobre la base de los estandares sociales a partir de la
deliberacion de doce personalidades, experiencias y vidas diferentes.*

2. Se ha demostrado a partir de una investigacién que los jueces profesionales en la
mayoria de los casos hubieran sentenciado igual que el veredicto del jurado popular.
En los casos en los que hay discrepancia, los jurados toman decisiones més clementes
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Para poder realizar una presentacién de los hechos clara y persua-
siva, los litigantes deben saber manejar su teoria del caso en la prepa-
racién y desarrollo del debate. Esto es, en la audiencia de seleccién del
jurado popular, para convocar a personas que puedan coincidir con la
visién que propondran en los alegatos de apertura, en las preguntas de
los exdmenes y contraexdmenes de testigos y peritos, y en los alegatos
de clausura. Sélo de esta manera podrin obtener (o intentar obtener)
resultados positivos en las audiencias de juicio.

NUEVA ORGANIZACION DEL DEBATE ORAL

Se mencionaron algunas caracteristicas generales de los principa-
les cambios que se generan al interior de la sala de audiencias con la
incorporacién de los jurados, principalmente en el modo de trabajo
de los litigantes. Ahora es momento de hablar de los cambios que se
establecieron en la estructura de los debates orales en el marco de las
reformas procesales penales de Argentina.

Los c6digos procesales mas modernos instituyeron un nuevo orden
y organizacién de los debates orales, y conjuntamente con las leyes or-
ganicas de los ministerios publicos abrieron camino a otros cambios
necesarios para que los juicios puedan llevarse a cabo conforme a un
sistema adversarial: eliminacién del expediente, regulacion del princi-
pio de oportunidad, oralidad en todas las etapas del proceso, publici-
dad, contradiccién, igualdad entre las partes, separacion de funciones
de investigacion y jurisdiccionales, y la intervencién del mismo fiscal y
defensor desde el inicio del caso hasta el juicio, entre otros.

En lo que respecta a la organizacién de la audiencia de debate, se
ha optado por una reestructuracién en su desarrollo, que contribuye
a ordenar progresivamente las discusiones que deben llevarse a cabo.
De esta manera, se han establecido las siguientes etapas procesales,
que en conjunto forman el juicio oral y persiguen objetivos especificos:

« Etapal Debate sobre los hechos. Esta es la primera etapa del de-

bate. Aqui se determinan las cuestiones vinculadas exclusivamen-
te al hecho por el cual el acusador llegé a juicio contra la persona

para los imputados. Ver Diamond, Shari S., “Jurado penal y civil”, en Las milltiples di-
mensiones del juicio por jurados. Estudios sobre el comportamiento del jurado, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2016, pp. 54-58.
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imputadayla aplicacion de la calificacién legal correspondiente a
los hechos. Eljurado es el responsable de valorar la prueba del jui-
cio, de determinar los hechos y de rendir un veredicto aplicando
el derecho con fundamento en la prueba presentada.?

Es decir, seran los jurados quienes deberdn debatir sobre la
existencia del hecho, sus caracteristicas, modo de realiza-
cién, participaciéon del imputado y su responsabilidad penal.
Los jurados serdn los jueces de los hechos y quienes a su vez
apliquen el derecho a partir de la declaracién de culpabilidad
o inocencia. Para que los jurados puedan deliberar sobre estas
cuestiones es fundamental que tomen conocimiento del dere-
cho a partir de las instrucciones iniciales y finales que el juez
director de la audiencia debera ofrecerles.

Las instrucciones al jurado son el mecanismo procesal mediante el cual
el jurado toma conocimiento del derecho aplicable al caso. El jurado
es, esencialmente, el juzgador de los hechos. Una vez adjudicados los
hechos, el jurado debe entonces rendir su veredicto aplicando las nor-
mas del derecho sustantivo a los hechos. Pero aun en la adjudicacién
de los hechos, el jurado debe recibir instrucciones sobre los principios
correspondientes al derecho probatorio criminal, algunos de los cua-
les tienen rango constitucional, como la presuncién de inocencia y el
quantum de la prueba (mds alli de toda duda razonable). Por medio de
las instrucciones, el juez le transmite al jurado en qué consiste su fun-
cién, especialmente que tiene la obligacién de juzgar al acusado sélo a
base de la prueba que se admita en el juicio.*

Estas instrucciones serdn construidas por las partes litigantes
y eljuez, sin la presencia del jurado. Serd el propio juez del jui-
cio el que le dird al jurado cémo se aplica la ley y cémo deben
valorar la prueba para tomar una decision sobre la culpabilidad
o inocencia del imputado. El juez debera realizar un trabajo
minucioso al momento de la imparticién de las instrucciones
para evitar que los jurados reciban informacién errénea o poco
precisa. Los litigantes deberdn estar atentos a ellas —en su ela-
boracién y posterior comunicado al jurado- ya que serdn el

3. Harfuch, Andrés, El Juicio por Jurados en la Provincia de Buenos Aires. Ley provincial 14543
anotada y comentada. El modelo de jurado cldsico, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013, p. 213.

4. Citando a Ernesto Chiesa Aponte, ibidem, pp. 50-51.
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fundamento que les permitird apelar cuando la decisién no sea
favorable a su teoria del caso.

« Etapa 2. Audiencia de determinacion de la pena (cesura de
juicio). Cuando el jurado lego pase a deliberar (una vez pre-
sentados los alegatos de clausura de las partes y brindadas las
instrucciones finales), puede optar por un veredicto de culpabi-
lidad o de inocencia. La segunda etapa del debate, denominada
“audiencia de determinacién de la pena”, sélo se llevara a cabo
cuando exista un veredicto de culpabilidad. En caso de que se
lo declare inocente, no serd necesaria esta instancia, debido a
que no hay pena que tenga que discutirse y determinarse.

En esta audiencia se debaten cuestiones especificas de la sancién
a imponer: tipo de pena, monto, modalidad de cumplimiento; y
lugar de cumplimiento. Nuestros cédigos procesales establecen
que en esta etapa del proceso sélo estard el juez (o los jueces, se-
gun el caso), profesional que serd el que determine las cuestiones
vinculadas a la sancién. Es decir que el jurado lego en esta parte
del juicio oral no tiene participacién presencial. No se le dio al
jurado popular la posibilidad de tener alguna incidencia en la de-
terminacién de la pena (sea tomando la decision o bien haciendo
alguna recomendacién al juez), pero veremos la importancia del
veredicto de culpabilidad por ellos emitido como funcién limita-
dora para las partes y para el juez en la determinacién de la pena.
La determinacién de pena versard sobre los hechos y el dere-
cho que el jurado popular haya atribuido a la persona declarada
culpable més alld de toda duda razonable, por lo que el juez de
cesura no podrd modificar circunstancias ficticas o juridicas
atribuidas por el jurado popular en su veredicto de culpabilidad.

La division del debate en estas dos etapas procesales promueve una

discusion ordenaday resaltala necesidad de generar un espacio de con-
tradiccién concreto respecto de las cuestiones vinculadas a la sancién.
Enlaactualidad, la determinacién de la pena suele ser considerada una
materia de segundo orden frente a la determinacidn de la culpabilidad
en los debates orales, en la doctrina y en la jurisprudencia.

Con la separacién del debate se logran efectivizar y extender las

garantias del debido proceso, hasta el momento en que el juez deter-
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mina la pena del condenado a partir del contradictorio y produccién
probatoria especifica.

Legislacion comparada

Segtn un analisis de unas legislaciones procesales, se puede identi-
ficar que la division del juicio en dos fases no se condice con el estableci-
miento de los jurados populares. Ergo, contamos con legislaciones que,
sin tener juicio por jurados, han separado el debate en dos fases bajo la
premisa de discutir la pena sélo cuando sea necesaria su aplicacion.

Sin embargo, el origen del juicio bifasico se vincula con la existen-
cia de los jurados populares del derecho anglosajén y su modalidad de
debate oral,® por lo que podria entenderse que esta divisién favorece a
la implementacién de los jurados en cada una de las provincias. Hasta
que ello suceda, debemos celebrar la separacién en cualquiera de los
dos casos, con jurados y sin jurados, debido a que es beneficioso para
la estrategia de las partes, el respeto de las garantias del imputado y los
derechos de la victima.

Buenos Aires Si, en caso de juicios por jurados
Catamarca No
Chaco Si, en caso de juicios por jurados
Chubut Si
Ciudad Auténoma de Buenos Aires No
Cdrdoba No
Corrientes No
Entre Rios Si
Formosa No
Jujuy No
La Pampa Si

5. Maier, Julio B. J., “La cesura del juicio penal”, publicado en Doctrina Penal, Teoria y
Préctica de las Ciencias Penales, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1984, p. 239.

6. La informacién surge de legislacién publicada en sitios oficiales. El cuadro se ha
elaborado con base en las legislaciones sancionadas aunque no estén vigentes o imple-
mentadas. El relevamiento se realizd a partir del relevamiento de c6digos procesales
penales del pais y leyes de juicio por jurados. No se valoré la obligatoriedad de la au-
diencia o supuestos en los que es procedente, s6lo se hizo hincapié en si estd regulada
en el c6digo o si es realizable tnicamente cuando el juicio sea por jurados populares.
No se mencionan los proyectos presentados -sin sancién- que si la regulan.
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La Rioja No
Mendoza No
Misiones No
Neuquén Si
Rio Negro Si
Salta No
San Juan No
San Luis No
Santa Cruz No
Santa Fe No
Santiago del Estero Si
Sistema federal Si
Tierra del Fuego No
Tucuman Si

Fuente propia actualizada al 08/10/2017

AUDIENCIA DE DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA:
PRINCIPALES EJES

La separacion del debate oral en fases tuvo sancién, en el plano uni-
versal, con la recomendacién del X Congreso Internacional de Dere-
cho Penal de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, reunido en
Roma en 1960. La decision fue tomada en el marco de la necesidad de
exigir que el fallo sobre la pena reuniera las mismas caracteristicas de
objetividad y seriedad que el de culpabilidad, esto es, que fuera racio-
nalmente fundado.”

De esta exigencia se logra desprender que la importancia de la au-
diencia de determinacién de la pena debe proyectarse en dos ejes:

1. generar un debate especifico sobre las cuestiones vinculadas a

lapena,y

2. comenzar a establecer un concepto amplio de determinacién

de la pena en la doctrina y jurisprudencia, que promueva la re-
forma legislativa sobre la ejecucion penal.

A continuacidn, se desarrollan brevemente algunos de los ejes que
hacen al cumplimiento de estos objetivos:

Debate especifico sobre la pena: la audiencia de determinacién de
la pena es el momento procesal especifico en el cual las partes podrin

7. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal (Introduccién de Alberto Binder), Buenos
Aires, Editores Del Puerto, 1996, T. I, Fundamentos, p. 382.
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presentar su propia prueba, controlar la prueba de la contra parte y
peticionar al juez o tribunal colegiado cuestiones vinculadas princi-
palmente a los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal para obtener una
resolucién judicial que se encargue de: fijar el monto de la pena, esta-
blecer sulugar de cumplimiento y modalidad, y de definir los objetivos
que el Estado pretende lograr con su aplicacién.

Eljuez que conduzca el debate serd el encargado de controlar que
se respeten las garantias en el desarrollo de la audiencia y debera va-
lorar la prueba presentada para determinar la pena en forma integral,
como veremos mas adelante. El juez sélo podrd valorar la prueba y las
peticiones que las partes hayan presentado en la audiencia para deter-
minar la sancién. Eljuez no podra incorporar agravantes o atenuantes
de oficio y tampoco podrd imponer mas pena que la solicitada por la
acusacién. Al igual que en la primera parte del debate, debe atenerse a
lo que las partes incorporan, sin excepcién.

La inclusién de esta audiencia en las legislaciones procesales favo-
rece la reduccion de la discrecionalidad judicial que comtinmente se
puede observar al momento de establecer el monto y la modalidad de
la pena. La propia dindmica de los debates orales del sistema inquisi-
tivo reformado genera que la disquisicion acerca de la pena quede en
un segundo lugar, no sélo por el actuar de las partes en relacién con los
elementos de prueba que se aportan, sino también en las fundamenta-
ciones judiciales para su determinacion.

Este cambio de paradigma en la organizacién del debate viene a
poner en crisis lo que sefiala Magarifios:

La mayor parte de las decisiones judiciales en punto a la determinacién de
la pena pone de manifiesto con toda claridad que la graduacién y eleccién
de la pena en cada caso, se encuentra librada mas que al arbitrio a la arbi-
trariedad del juzgador, sin que las decisiones se presenten sobre la base de
una justificacién racional, limitandose, por lo general, a la mera remisién
de lo establecido en los arts. 40 y 41 del cédigo de fondo.®

Ampliacion del concepto de determinacion judicial de la pena:
si bien este segundo objetivo puede ser un tanto ambicioso a simple
vista, se propone que la determinacién de la pena abarque cuestiones

8. Magarifios, Mario, “Hacia un criterio para la determinacién judicial de la pena”, en
Determinacién Judicial de la Pena, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 1993, p. 71.

211



COLECCION INSTITUCIONAL

vinculadas a su ejecucién y que actualmente dependen del servicio
penitenciario exclusivamente. No es novedad que, en términos gene-
rales, el juez toma su decisién respecto de la cuantia de la pena y la mo-
dalidad de cumplimiento, y que queda en manos de la administracién
penitenciara el tratamiento del condenado en todas sus aristas.

En forma contraria, nuestra Constitucién Nacional afirma en su
articulo 18 que

Las carceles de la Nacién serdn sanas y limpias, para la seguridad y no
para el castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucién conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquella exija,
hara responsable al juez que la autorice.

Los jueces deben ser los responsables de la determinacién de la
pena mas alla de las funciones del servicio penitenciario como auxi-
liares de sus decisiones. Las medidas que se tomen en el marco del
tratamiento penitenciario pueden afectar derechos esenciales del con-
denado agravando las condiciones de encierro; por ello la necesidad
de que sea el juez quien controle el respeto de las garantias y el que
determine las circunstancias del cumplimiento de la pena. Sobre este
punto, se deben repensar las practicas instaladas en las circeles y en el
control judicial, al momento de imponer la pena, para avalar los prin-
cipios de un sistema judicial democratico.

En esta direccién han avanzado los cédigos procesales modernos,
los cuales ademas de establecer una audiencia especifica sobre la pena
suelen indicar que “se debatird su modalidad de cumplimiento”. Esta
modalidad de cumplimiento puede ser entendida como la posibilidad
de que las partes discutan cuestiones vinculadas al tratamiento del
condenado y a las actividades que debe llevar a cabo durante el cum-
plimiento de la sancidn, sean ellas obligatorias o voluntarias y segin
las caracteristicas del caso e intereses del condenado.

En funcién de ello, cuando se hace referencia a la determinacién de
la pena no se puede sostener que sélo alude a su cuantificacion. Por el
contrario, en la determinacién de la pena se deben contemplar condi-
ciones vinculadas a su cumplimiento, como pueden ser: el periodo en
que el condenado ingresa al tratamiento, las actividades culturales y
educativas que puede realizar, el establecimiento donde debe cumplir
la condena, el sector o grupo donde debe ser alojado y la determina-
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cién de los tiempos en que puede acceder a beneficios si se cumplen
los objetivos del tratamiento, entre otras definiciones que hoy recaen
en el servicio penitenciario.

El juez de ejecucién penal o el juez del tribunal oral, segin co-
rresponda, desde hace ya un tiempo tiene responsabilidades sobre
el control judicial de la condena. Es decir, luego de que varias de las
condiciones de la pena sean definidas por el servicio penitenciario.
¢Por qué dar intervencién a un juez a partir de la apelacién del con-
denado ante la decisién administrativa y no permitir que el juez de
debate oral tome decisiones sobre la modalidad de cumplimiento?
¢Por qué esperar a la impugnacién para que se aseguren las garan-
tias que deben ser reconocidas en todas las etapas del proceso penal?
El primer paso fue establecer el control judicial de la ejecucién, lo
cual ha sido un gran avance, pero se debe comenzar a pensar la de-
terminacién de la pena y las condiciones de su ejecucién desde el
momento en que la persona ha sido declarada culpable y correspon-
dala aplicacién de la sancién penal.’

Definician de determinacion judicial de la pena

La determinacién o individualizacién judicial de la pena ha sido
entendida alo largo del tiempo como una divisién o cooperacién entre
diversas agencias del Estado. En este sentido, a partir de la obra de
Saleilles™ se ha considerado que la individualizacion de la pena se lleva
a cabo en forma organizada en tres fases: la legislativa, la judicial y la
administrativa, haciendo referencia a la sancion de la ley que establece
una pena, a la decision judicial sobre el caso concreto sobre la base de
la ley y la funcién del servicio penitenciario en el marco de su ejecu-
cién. Zaffaroni critica esta visién de la determinacién de la pena por
considerar que es el Derecho Penal (agencia judicial) el que debe con-
tener el poder punitivo estatal de otras agencias, incluso al momento
posterior a la sentencia.

9. Sin dudas, la determinacién judicial de la pena sera diferente en los casos en que los
condenados se encuentran en prision preventiva, debido a que ya estan instituciona-
lizados dentro del Servicio Penitenciario.

10. Saleilles, Raymond, La individualizacién de la pena, Estudio Social del Delito, 1898.
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De esta manera, también realiza una distincién en cuanto a la deter-
minacién de la penay su cuantificacién y apoya la idea de que la decisién
judicial no puede quedar en el plano de lo cuantitativo. Sostiene que

La cuantificacién y el resto de la determinacién son actividades judiciales
practicamente inescindibles, dado que no se concibe juzgador que fije una
cuantia de pena sin establecerla clase, o la forma de imposicién o de cumpli-
miento, sin perjuicio de posponer algunas precisiones de determinacién.”

Por otro lado, Patricia Ziffer define la determinacién de la pena del
siguiente modo:

La determinacién de la pena puede ser definida como el acto mediante
el cual el juez fija las consecuencias de un delito. En contra de lo que pa-
rece indicar su designacidn no se trata tnicamente de la eleccién de la
clase y monto de la pena, sino que el concepto hace referencia también
a cuestiones que se relacionan con el modo de ejecucion de la pena esta-
blecida, tales como la suspensién de la ejecucién, el cumplimiento en un
establecimiento determinado o bajo ciertas condiciones, la imposicién de
deberes especiales, la indemnizacién del dafio o la forma de pago de la
multa, entre otras. Se trata de un acto complejo, en el cual segtin las dispo-
siciones legales, se debe dar cumplimiento a las diferentes funciones de la
reaccion penal estatal frente a la comisién de un hecho punible.

Estas definiciones dejan ver la relevancia de la decisién judicial
respecto del desarrollo de la ejecucién penal y permiten distinguir la
necesidad de una determinacién de la pena que no se limite a cuestio-
nes basicas, como el monto y modalidad en sentido estricto. Partiendo
de aqui, se propone un concepto mas amplio, que permita que el juez a
cargo de imponer la sancién pueda definir ademas cuestiones especi-
ficas sobre la ejecucion penal, que al ser impuestas aisladamente de la
determinacién judicial (como es hoy en dia) pueden afectar principios
y garantias del derecho penal de fondo y forma, como por ejemplo la
intrascendencia de la pena, la proporcionalidad minima, el principio
de lesividad, el principio de humanidad y, por supuesto, el de defensa.

11. Para profundizar, ver: Zaffaroni, Eugenio Radl, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejan-
dro, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 994.

12. Ziffer, Patricia S., Lineamientos de la determinacion de la pena, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2015, p. 23.
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En otras palabras, la determinacién de la pena en el marco de un
conflicto requiere de la delimitacién de todos los aspectos que la cons-
tituyen para que el condenado pueda efectivizar sus derechos. Vere-
mos el alcance de la audiencia y las posibles discusiones que pueden
darse alli a partir de un concepto amplio de determinacién de la pena.

Objetivos de la audiencia de determinacion de la pena

Todas las audiencias que se realizan en el marco de un proceso pe-
nal tienen determinados objetivos que deben ser cumplidos. Si bien es
cierto que las audiencias suelen ser dindmicas y no rigidas, esta es una
audiencia contradictoria, que requiere de la toma de decisiones sobre
puntos concretos de la determinacién de la pena.

La pena debera ser impuesta sobre la base del hecho que se le haya
atribuido al condenado y la calificacién juridica que le fue adjudicada por
el hecho en cuestién. Esto no podra variar en la audiencia de determina-
cién de la pena debido a que la fijacién de los hechos y el derecho aplica-
ble hacen a la existenciay funcién constitucional del jurado popular. Sera
entonces un limite para las partes y para el juez lo decidido por el jurado.

Veamos cada uno de los puntos que deben ser discutidos y decidi-
dos es el desarrollo de esta audiencia.

La sancian aplicable al imputado

Enlaaudiencia se determinara la sancion aplicable al condenado, se-
gtn las penas principales y accesorias que establece el C6digo Penal de
la Nacion. Es decir, las partes podran discutir sobre la aplicaciéon de una
pena de prisién, multa y/o inhabilitacién, la indemnizacién, la repara-
cién, el decomiso, etcétera. Por otro lado, podra discutirse la aplicacién
de determinadas medidas de seguridad, como pueden ser las educativas
o curativas, relativas a la finalizacién de estudios o la obligacién de cum-
plir con algtn tratamiento contra el consumo de drogas o alcohol.

Se debe hacer una salvedad respecto de las medidas de seguridad en
los casos de personas declaradas inimputables en juicio oral, y en fun-
cién de ello absueltas. Si bien la discusién acerca de la constitucionali-
dad de las medidas de seguridad que recaen sobre personas declaradas
inimputables ha sido siempre un debate intenso en la doctrina y la juris-
prudencia, lajusticia penal sigue haciendo uso de ellas. Para comenzar a
modificar las practicas del tratamiento de las personas con padecimien-
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to mental se ha sancionado la Ley N° 26657 (Derecho a la Protecciéon de
la Salud Mental), la cual brinda un nuevo paradigma en la materia con el
fin de proteger los derechos fundamentales de estas personas.

Sobre esta drbita, la justicia penal, al momento de declarar inimpu-
table a una persona, debe establecer su absolucién o sobreseimiento
(segtn corresponda). Al instante en que un juez toma esta decisiéon
cesa lajurisdiccién penal, por lo que ya no esta facultado para estable-
cer una medida de seguridad y debe remitir la causa a la justicia civil
para que actde en funcién de la Ley de Salud Mental y determine el
tipo de tratamiento que la persona declarada inimputable tiene que
recibir conforme a lo establecido en la legislacién correspondiente.

Existe jurisprudencia de la Cimara Nacional de Casacién Penal,
que ha tomado decisiones en este sentido afirmando que

...los sujetos declarados incapaces por incapacidad psiquica deben quedar
fuera del sistema penal pues lo contrario resulta violatorio del principio
nullum crimen sine culpa, y es conveniente evitar la superposicién de com-
petencias judiciales, siendo la civil el ambito de mayor especializacién.?

También la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional de la CABA ha determinado que

... los preceptos establecidos en la ley 26.657, especificamente en sus arts.
1°, 6°, 8°,14° y 31°, y el Programa Interministerial de Salud Mental Argenti-
no —PRISMA- fijan para el Estado el deber de garantizar que las interna-
ciones impuestas a personas con padecimientos mentales, como son las
medidas de seguridad —que, ademds, tienen el objeto de recuperar y pre-
servar la salud del paciente y no la finalidad propia de una sancién penal
de prisién-, deberian recibir un tratamiento conforme a las condiciones
de “internacién involuntaria”. Asi, bajo dicho régimen se garantiza el ejer-
cicio de los derechos humanos de las personas en su relacién con los ser-
vicios de salud mental, revistiendo especial protagonismo el “érgano de
revisién” previsto en el articulo 38 de laley. Por ello, el eventual tratamien-
to de internacién a que deban ser sometidos los individuos que han sido
evaluadas como “riesgosas” para si o para terceros, serd materia exclusiva
de la justicia civil en términos del articulo 482 del cédigo de fondo.*

13. Causa N° 12644, “Gémez”, de la Sala I, rta. el 13 de abril de 2010.
14. Sala I-42.217- F., R. E. Medida de seguridad 24/131 - Expediente N°3903/12.
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La duracion o cuantificacién de la sancidn

La determinacion de la pena hace referencia a la posibilidad de es-
tablecer el tiempo de duracién o cuantificacion de la sancidén segin
incumba. Es decir, se debe debatir acerca del tiempo durante el cual
una persona cumplird pena de prisién, el tiempo de inhabilitacién, la
cuantificacién de la multa o la cantidad de dinero o bienes que deben
ser decomisados. Respecto de las medidas de seguridad —ya sostuve
que no deberian aplicarse en los casos de inimputabilidad—, debe dis-
cutirse no sélo el término de la medida, sino también los periodos de
revision para identificar si puede ser revocada por haberse cumplido
los objetivos para los cuales se impusieron.

La modalidad de cumplimiento de la pena

Sobre la modalidad de cumplimiento, se debe fijar si la persona
condenada debe cumplir su pena en prisién o si, por el contrario, se
le aplica una condena condicional. En referencia a la pena de multa,
podra definirse el modo de cumplimiento conforme lo establece el ar-
ticulo 21 del Cédigo Penal.

Sucede lo mismo con las medidas curativas y educativas, se debe
definir cudles seran sus alcances (horas que debe cumplir, actividades
que debe realizar en el marco de las medidas, objetivos que debe alcan-
zar en determinado tiempo, etc.).

En los casos en que se determine una pena de prision, se deben
establecer cuestiones referidas ala modalidad de cumplimiento segtin
las pautas establecidas en la Ley N° 24660 (Principios y Modalidades
Basicas de la Ejecucion) y el Decreto N°396/99 (Reglamento de las Mo-
dalidades Bésicas de la Ejecucién). Es fundamental que las partes pue-
dan tener incidencia en el tratamiento que el condenado debe tener
dentro del establecimiento penitenciario y se esclarezcan los objetivos
que debe cumplir la pena privativa de libertad en el caso puntual.

La acusacion y la defensa deben tener la posibilidad de presentar
prueba respecto del periodo en que el condenado debe ingresar al tra-
tamiento progresivo y de solicitar la realizacion de determinadas acti-
vidades educativas, profesionales, laborales y sociales, como también
el ingreso a programas especiales.
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El lugar de cumplimiento de la sancion

Aligual que la definicién del tratamiento individual para la perso-
na condenada, en esta audiencia debe discutirse y definirse el lugar de
cumplimiento de la pena. Se debe evaluar la posibilidad de cumplir la
condena con prisién domiciliaria cuando se retinan los requisitos ne-
cesarios, o definir el establecimiento en el cual debe instalarse el con-
denado. En este tltimo caso, también es preciso especificar el sector o
grupo en el cual la persona debe alojarse.

Béasicamente, la audiencia de determinacién de la pena se circuns-
cribe a estos cuatro ejes. Es cierto que los tltimos dos puntos son los
mas dificiles de implementar y efectivizarse, conforme a la realidad
actual de nuestros servicios penitenciarios y a las practicas que tienen
respecto de la administracién de la pena. Empero, es importante que
comencemos al menos a discutir sobre estas cuestiones para ampliar el
concepto de determinacién de la pena y no dejar libradas a la adminis-
tracién del servicio penitenciario medidas que deben ser decididas por
el juez de cada caso y luego controladas por el juez de ejecucién. El tipo
de tratamiento que recibird una persona, el lugar donde debe alojarse
y las actividades que debe realizar se relacionan con la modalidad de
cumplimiento y con los objetivos que persigue el Estado en la imposi-
cién de una pena, cuyo Gnico autorizado para determinarla es el juez.

Los jueces de ejecucién tienen mayor posibilidad de intervenir du-
rante la etapa de ejecucién en las cuestiones vinculadas a la libertad del
condenado. En cambio, no hay intervencién judicial en lo que respecta
a la determinacién y planificacién de la ejecucion y condiciones del
cumplimiento, circunstancia por demds conflictiva si consideramos
la relevancia que tiene para la vida de un ser humano el encierro, la
obligacién de cumplir con una medida de seguridad y las condiciones
que rodean a estas circunstancias en la concrecién de otros derechos.

Alcances de la audiencia de determinacidn de la pena

El establecimiento del juicio bifasico, como también suele denomi-
narse a la separacidon del debate, obliga a las partes y al juez a diferen-
ciar el contenido y los objetivos de cada una de las etapas. Esto no es un
detalle menor, si consideramos que existen circunstancias de hecho
que pueden influir gravemente en la cuantificacién de la pena y que
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deben necesariamente ser definidas por el jurado popular mais alld de
toda duda razonable.

Como se ha mencionado, esta segunda etapa del debate se encuen-
tra limitada por la declaracién de culpabilidad de los jurados respecto
de los hechos y el derecho aplicable. Es decir que los jueces, al momen-
to de determinar la pena, no podran valorar cuestiones de hecho que
funcionen como agravantes o atenuantes que no hayan sido atribui-
das por el jurado en su veredicto.

A pesar de que se ha sostenido que los jueces cuentan con cierto
margen de discrecionalidad al momento de imponer una sancidn, la se-
paracion del debate favorece a limitarla. En primer término, por la po-
sibilidad de presentar pruebas para la mensuracién de la pena y, en
segundo lugar, porque los agravantes relacionados con la base factica
deberan ser parte de la acusacién del juicio y probados por el jurado
para poder ser valorados en la etapa de cesura.

Aquellas agravantes y atenuantes que se vinculen con cuestiones del
hecho (como puede ser el uso de armas de fuego, la participacion del con-
denado en el hecho, la intervencién de menores, el fin de aterrorizar a
la poblacién, el vinculo familiar, o la calidad de funcionario publico del
acusado) seran decididas en el marco de la primera etapa del debate y,
si esto no hubiera sido considerado por el jurado, no podran incorpo-
rarse en la audiencia de cesura.

Ergo, cuando estas circunstancias hayan formado parte del vere-
dicto deljurado pasardn a ser valoradas en la determinacién de la pena
al igual que las cuestiones socioecondémicas y personales del conde-
nado. Estas, en su conjunto, deben ser consideradas para ponderar la
pena pero, en funcién de su relevancia, para aumentar o disminuir su
cuantificaciéon y regular su modalidad de cumplimiento.

Aunque esto parece sencillo, ha generado serias discusiones al
momento de regular el alcance de la audiencia de determinacién de
la pena en nuestro pais. En algunas legislaciones, como en la ley de
juicio por jurados de la provincia de Buenos Aires, se dispuso que en la
audiencia de determinacién de la pena se fije la calificacién juridica.
Esto debe ser analizado como un error en la redaccién y entendido
como la posibilidad que tienen las partes de poder discutir agravantes
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y atenuantes dentro del marco de la calificacién juridica establecida
por el jurado popular para que el juez decida.”

A pesar de ser una obviedad, cabe decir que los juicios orales se
desarrollan para probar hechos y no tipos penales o calificaciones ju-
ridicas, mds alld de que en el marco de un conflicto penal sean ines-
cindibles. La funcién que cumplen las instrucciones al jurado es, en
definitiva, lo que permite enlazar el hecho con el derecho que lo sub-
sume. Por lo tanto, el juez de cesura de juicio sélo podra evaluar los
agravantes y atenuantes vinculados al hecho que se hubiera probado,
sin posibilidad de incorporar de oficio otros y sin permitir que las par-
tes puedan incorporar situaciones facticas no discutidas en la primera
etapa de debate sobre las cuales el condenado no pudo defenderse.

La Corte Suprema de Estados Unidos ofrece jurisprudencia que
avala esta postura frente a los agravantes o atenuantes que se vinculan
con el hecho y que forman parte del derecho aplicable. De esta mane-
ra, los fallos colaboran en regular el orden y contenido de cada fase
del debate en funcién de las garantias procesales del imputado. Entre
algunos de los ejemplos del common law, pueden mencionarse:

«  “Apprendi vs. New Jersey”: Apprendi efectud varios disparos

hacia el interior de la vivienda de una familia afroamericana.
Fue imputado por posesién en segundo grado de un arma de
fuego con fines ilicitos, que tiene una pena de entre 5y 10 afos
de prision. Dentro de la imputacién no se menciond la ley esta-
tal que reprime los crimenes de odio, y que puede incrementar
la pena si se encuentra probado que los disparos se cometieron
con el fin de intimidar a una persona o grupo de personas en
razoén de su raza. Luego de que Apprendi se declarara culpable
por los disparos —no por el odio racial- el fiscal plante6 un pe-
dido de incremento de la pena y el juez consideré probado que
el tiroteo estuvo motivado por la raza de las victimas. En conse-
cuencia, condend a Apprendi a una pena de 12 afios de prisién.
El condenado interpuso recurso manifestando que la clausula
constitucional del debido proceso exigia que el prejuicio racial

15. Sobre este punto, ver Harfuch, Andrés, El Juicio por jurados en la provincia de Buenos
Aires. Ley provincial 14543 anotada y comentada. El modelo de jurado cldsico, op. cit., p. 128.
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debia ser probado, mds alld de toda duda razonable, ante un ju-
rado. Finalmente la Corte Suprema de Justicia fall6 a su favor.
En este caso la Corte establecié que, con excepcién del hecho
de una condena anterior, cualquier hecho que incremente la
pena por un delito mds alla del maximo legal prescripto debe
ser sometida a un jurado y probado por sobre toda duda razo-
nable. Cit6 ademas jurisprudencia anterior que apoyaba esta
visidn, y entre algunos de los fundamentos que menciond, cabe
destacar los siguientes:

La clausula del debido proceso legal de la 5* Enmienda y las garantias
de notificacién de los cargos y del juicio por jurados de la 6 Enmienda
requieren que todo hecho —que no sea un hecho establecido por una
condena anterior— que tenga como consecuencia incrementar el maxi-
mo de pena por un delito, debe ser:

1. incluido en un requerimiento acusatorio;
2. sometido a un jurado; y
3. probado mis alld de toda duda razonable.*

Es inconstitucional que una legislatura remueva del jurado la deter-
minacién de los hechos que incrementan la escala legal de la pena a
la que se expone al imputado de un delito. Estd igualmente claro que
tales hechos deben ser establecidos por pruebas que superen toda
duda razonable.”

El derecho al debido proceso legal de la 14* Enmienda, visto en con-
junto con el derecho al juicio por jurados de la 6* Enmienda, otorgan
al imputado un derecho a obtener la determinacién por un jurado
de su culpabilidad, més alli de una duda razonable, respecto de cada
uno de los elementos del delito que se le atribuye.”

Un esquema estadual que mantenga fuera del alcance del jurado he-
chos que expongan al imputado a una pena mayor o adicional podria
dar lugar a serias objeciones constitucionales.”

“Winship”, 397 US 358, 364.
“McMillan v. Pennsylvania”, 477 US 79.
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«  “Blakely vs. Washington”: Blakely llegé a un acuerdo de culpa-
bilidad con el fiscal para evitar llegar a un juicio oral. Se declard
culpable del secuestro de su exesposa. Los hechos conforme a su
declaracién eran suficientes para aplicarle una pena maxima de
53 meses de prision, pero el juez impuso una sentencia de 90 me-
ses al determinar que Blakely habia actuado con deliberada cruel-
dad (es una de las razones contempladas en la ley para apartarse
de la escala punitiva original). El condenado interpuso recurso
afirmando que el procedimiento de medicién de la pena lo privd
de suderecho constitucional federal a que fuera un jurado el que
determinara, por sobre una duda razonable, todos los hechos le-
galmente esenciales en que se funda la pena.

En este caso, la Corte Suprema de Estados Unidos establecio
que desde que los hechos que sustentan la condena excepcio-
nal que recayd en contra de Blakely no fueron ni admitidos por
él, ni determinados por un jurado popular, la pena impuesta
violaba su derecho a un juicio por jurados de la 6* Enmienda.
Aqui volvieron a aplicar la regla establecida en “Apprendi”, por
la cual todo hecho que incremente la pena debe ser probado
por un jurado popular.

En ese mismo sentido, ofrecié algunos argumentos en favor de
lo sentenciado en “Apprendi”:

La verdad de cada acusacién contra el imputado debe luego ser con-
firmada por el sufragio undnime de doce de sus iguales y vecinos.

Cuando un juez inflige una pena que no surge del veredicto del ju-
rado, quiere decir que el jurado no ha determinado todos los hechos
que la ley sefiala como esenciales para fundar la pena, y el juez se ex-
cede en su autoridad legitima.

“Apprendi” hace cumplir este modelo, asegurando que la autoridad
del juez para aplicar una pena derive totalmente del veredicto del ju-
rado. Sin esta restriccidn, el jurado no podria ejercer el control que
los Constituyentes quisieron.

En conclusidn, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos ha definido que en la audiencia de determinacién de la pena,
no podran establecerse circunstancias ficticas que la acusacién no hu-
biera presentado como agravantes del delito y que los jurados hayan
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tenido como ciertos. No podrd alterarse el veredicto del jurado en su
base factica y juridica.

La importancia de la decisién del jurado radica en la deliberacién
y veredicto del conjunto de doce personas extraidas de mualtiples gru-
pos de la sociedad, con intereses y pensamientos distintos, pero que
probablemente estén mucho mas préximos a la realidad cotidiana de
los imputados que los propios jueces profesionales. Estas condiciones
de los jurados contribuyen directamente a la determinacién de los he-
chos porque las experiencias de vida, los puntos de vista y las actitudes
configuran cdmo la gente evalia las disputas legales.>

VENTAJAS DE LA DIVISION DEL DEBATE

Alo largo del texto se han mencionado algunas de las ventajas de
la separacién del debate en dos fases, principalmente las tendientes a
reducir los margenes de discrecionalidad de los jueces al momento de
ponderar la pena. Existen otras ventajas que deben ser sefialadas por
su importancia en el marco del desarrollo del juicio oral, entre ellas:

«  Secreaun espacio concreto para presentar prueba sobre los agra-
vantes y atenuantes que permiten determinar la pena. Las partes
pueden presentar todas las pruebas que consideren pertinentes
conforme a lo regulado en el articulo 41 del Cédigo Penal, ofre-
ciendo al juez la visién que debe tener sobre cada una de ellas.

« La discusidn sobre la pena se lleva a cabo en el marco de una
audiencia frente al juez, con contradiccién, publicidad e inme-
diacién, extendiéndose los principios del proceso penal acu-
satorio a la etapa de la determinacién de la pena.

« Lapena serd ponderada en relacién con la determinacién fac-
tica y juridica establecida por el jurado en la primera etapa del
debate, que funcionara como un limite parala discrecionalidad
judicial y ala posibilidad de que las partes incorporen agravan-
tes 0 atenuantes no valoradas en el veredicto.

20. Ver Hans, Valerie P. y Gastil, John, El Juicio por Jurados. Investigaciones sobre la de-
liberacion, el veredicto y la democracia, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016, citando a Norman
Finkel, p. 25.
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« Enelcasode queladefensatenga como teoria del caso la no cul-
pabilidad del imputado, no serd necesario que presente prueba
para la determinacién de la pena, como sucede actualmente.
Podra trabajar efectivamente sobre esta teoria sin generar
contradicciones en las pruebas que presenta para determinar
la penay su teoria de no culpabilidad.

« Se garantiza el respeto del principio de minima lesividad del
proceso, ya que el Estado sélo se inmiscuird en la vida privada
de la persona cuando sea necesario para poder determinar la
pena, luego de una declaracién de culpabilidad que habilite la
discusion sobre cuestiones personales y socioecondmicas.

« Se promueve la ampliaciéon del concepto de determinacién ju-
dicial de la pena, a partir de la posibilidad que tienen las partes
de incorporar discusiones referidas al cumplimiento de la eje-
cucién y tratamiento del condenado.

Todas estas cuestiones y ventajas que se desprenden de la regulacién

del juicio bifasico inciden en que la pena sea definida bajo pardmetros
objetivos y cobre centralidad en el marco de cualquier caso penal.

CONCLUSIONES

Este breve abordaje del tema deja muchos interrogantes abiertos
que deben ser desarrollados con mayor profundidad. No sélo en lo re-
lativo a la audiencia de determinacién de la pena, sino al desarrollo
del juicio por jurados, que modifica la légica del Poder Judicial y su
vinculacién con la sociedad.

Como se habra de notar en todo el texto, adhiero a que la audiencia
de determinacién dela pena propone una nueva forma de pensarla pro-
blematica actual de la individualizacién de la sancién y del disefio del
tratamiento del condenado. Es necesario comenzar a discutir algunas
cuestiones de las practicas y de la legislacion vigente, que desapodera al
juez del debate de estipular cuestiones esenciales del cumplimiento de
la condena y las deja en manos del servicio penitenciario.

La administracién debe ser un auxiliar que trabaje en funcién de
cumplir con la pena encomendada judicialmente. Esta definicién judi-
cial debera hacerse cargo de obtener informacién de calidad respecto
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delas caracteristicas del condenado, sea a través de la informacién que
otorguen las partes o de la creaciéon de algin organismo interdiscipli-
nario que pueda recabar informacién sobre la persona condenada.

Quizas parezca ingenua (pero lejos estd de querer serlo) la pro-
puesta de ampliacién del concepto de determinacién judicial de la
pena. Sélo pretendo generar algunas ideas sobre las posibles discu-
siones que podrian darse en el marco de esta audiencia, producto del
veredicto de culpabilidad de un jurado ciudadano.

La pena que estructura todos los cimientos del Derecho Penal y
Procesal Penal parece perder valor al momento en que una persona es
declarada culpable, olvidando la necesidad de intentar al menos esta-
blecer una sancién justa y adecuada al caso concreto. Si es que pode-
mos hablar de penas justas, esa es mi mayor incertidumbre.
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EL JUICIO POR JURADOS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION Y DEL TRIBUNAL
DE CASACION PENAL DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES

Por Alejandra Alliaud” y Miguel Kessler™

INTRODUCCION

La necesidad de ser juzgado por los pares' aparece contemplada en
muchas de las democracias modernas, y en el mismo sentido se manifes-
t6 el constituyente originario en nuestro pais, a través de tres clausulas
constitucionales que prevén el jurado como un derecho, como una obliga-
cién de los legisladores y como el modo de finalizar los juicios criminales
(arts. 24, 75 inc. 22, y 108 de la Constitucién Nacional, respectivamente).?

Sin embargo, la coyuntura sociopolitica de alguna manera hizo que
el sistema a nivel federal no se pusiera nunca en marcha, atendiendo a
diversas objeciones: que el ciudadano comtn no puede desarrollar esa
tarea, que no tiene cultura civica, que la cuestion penal no es para legos,
que el jurado juzga con el corazén y no con la razén, que es facilmente
influenciable por los medios de comunicacién y por el poder econdmico,
que en nuestro pais no tiene el mismo significado que en los EE. UU., que
es un sistema costoso, que los jurados no pueden decidir sobre materias
complejas, que los veredictos no fundamentados atentan contra el prin-

* Fiscal del Departamento Judicial San Martin, provincia de Buenos Aires, docente de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

** Fiscal de primera instancia del fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires.

1. Ver Hendler, Edmundo, El juicio por jurados. Significado, genealogia e incdgnitas, Bue-
nos Aires, Del Puerto, 2006.

2. Cfr. Hendler, Edmundo S. y Cavallero, Ricardo, Justicia y participacion. Juicio por
jurados en materia penal, Buenos Aires, Universidad, 1988.
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cipio republicano de gobierno, entre muchas otras, que en la Argentina el
juicio por jurados no tiene el valor simbdlico que tiene en EE. UU., y que
es un mecanismo muy costoso que no se puede afrontar.’

Debe recordarse aqui que la reforma constitucional de 1994 habria
permitido (salvo en lo tocante al art. 24 de la Constituciéon Nacional)
modificar o suprimir el mandato a los legisladores y a los jueces; sin
embargo no se hizo.

Por ese motivo es que resulta interesante rescatar lo que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN en adelante) ha interpretado
alolargo de nuestra vida democratica en torno a las normas constitu-
cionales referidas al jurado, porque se ha referido a la obligacién de los
legisladores, en “Tieffemberg” y “Tribuna democratica” (1947), y tam-
bién al jurado como un derecho, en el reconocido fallo “Casal” (2005).

También resulta curioso que, aunque no previsto constitucional-
mente, hayan sido los legisladores de muchas de las provincias argen-
tinas los que hayan recogido el guante del mandato constitucional y
generaran para dentro de su soberania leyes que permiten realizar
aquello que el legislador nacional negé hasta la fecha.

En ese sentido, se ha sostenido que

La disposicién de la Constitucién Argentina ha atribuido al Congreso fe-
deral el establecimiento de juicio por jurados, en lo que constituiria una
excepcidén a las atribuciones provinciales en materia de administracién
de justicia. Asi, la ley del Congreso deberia establecer la organizacién del
juicio por jurados, sus caracteristicas, alcance e instrumentacién dejan-
do, no obstante, la aplicacién de esa ley, a los Estados locales.*

Pero también se ha afirmado que

No obstante, la inconsistencia puede salvarse, ante los términos expre-
sos del articulo 24 de la Constitucién Nacional, distinguiendo, tal como se
dijo mds arriba, la creacién del juicio por jurados con sus caracteristicas
salientes —atribucién nitidamente federal- de la aplicacién de esa ley por
parte de las provincias. Ello exige, sin dudas, un trabajo de armonizacién
entre las jurisdicciones federales y locales para delimitar competencias.
En otros términos, implicando el establecimiento del juicio por jurados

3. Ver Alliaud, Alejandra Mercedes, “El juicio por jurados y las provincias. El caso de
Buenos Aires”, en Revista Derecho Penal, afio I, N° 3, Ediciones Infojus, p. 25.

4. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina: comentaday concordada, Bue-
nos Aires, La Ley, 6% edicién ampliada y actualizada, 2006, p. 315.
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una modificacién sustantiva en la administracién de justicia penal —con
la participacién del pueblo en ella-y, tal como lo dispone la Constitucién
Nacional, debe ser el Congreso de la Nacién quien lo instituya.’

Para este trabajo se ha escogido la experiencia en la provincia de
Buenos Aires, que a través de la interpretacién que el Tribunal de Ca-
sacién Penal de la provincia de Buenos Aires (de ahora en adelante
TCBA) ha hecho de la Ley de Jurados, permite tener al alcance del lec-
tor la posicién de la jurisprudencia sobre cuestiones tan actuales como
la contaminacién del veredicto del jurado, la imposibilidad de recurrir
el fallo absolutorio del jurado, el concepto de mas alla de toda duda
razonable, etcétera.

Por eso, el objeto de este trabajo serd acercar al lector la posicién
que la CSJN y el TCBA han sostenido respecto de diversas cuestiones
atinentes al juicio con jurados, porque creemos que la instauracién del
juicio por jurados depende en gran medida de la actitud positiva de los
operadores del sistema de justicia, y por eso es necesario conocer lo
que ya se ha resuelto sobre el tema.

EL JURADO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSJN

Antes de adentrarnos en la doctrina de la CSJN, conviene hacer un
breve relato histérico de los antecedentes constitucionales sobre los
que basa sus argumentos el mds Alto Tribunal de la Nacién ala hora de
fijar su posicidn respecto a la implementacién del juicio por jurados.

Los historiadores destacan que la institucién del jurado popular en
materia criminal tiene en el siglo XIX un atractivo ideolégico innegable,
pero durante la primera mitad, con ideas poco claras, con un conoci-
miento imperfecto del sistema, que confunde muchas veces en las pro-
vincias del interior los motivos doctrinarios con la necesidad de resolver
el problema de hecho de la escasez o de la falta lisa y llana de letrados.

5. Ibidem, pp. 315-316. En este punto, sostiene Gelli que esa fue la opinidn que prevale-
ci6é enla Reunién de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado de la Nacién
del 22 de diciembre de 2004.

6. Tau Anzodategui, Victor, La administracién de justicia en las provincias argentinas
(1820-1853). Planteo preliminar para su estudio, Capitulo IV: “Jueces legos y jueces letra-
dos”, pp. 239-249, en Revista de Historia del Derecho 1, Buenos Aires, 1973.
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En cuanto a los antecedentes preconstitucionales, los proyectos
que se elaboran con motivo de la Asamblea General Constituyente de
1813 ya mencionan al jurado.’”

De hecho, Levaggi desarrolla detalladamente en ese articulo todos
y cada uno de los proyectos de juicio por jurados que se intentaron
consagrar en los esbozos constitucionales que se desarrollaron por
aquellos afios.

En un rapido repaso, tenemos el del proyecto constitucional,
redactado por una comisién especial designada por el Segundo
Triunvirato (de 1813), capitulo XXI, articulo 22, y en el Proyecto de
Constitucion de la Sociedad Patridtica para las Provincias Unidas del
Rio de la Plata, de 1813, articulo 175, se establecia que “el juicio crimi-
nal se establecera por jurados”.

La Constitucién de 1819 en su articulo CXIV disponia que “el cuer-
po legislativo cuidard de preparar y poner en planta el establecimiento
dejuicios porjurados, en cuanto lo permitan las circunstancias”, y una
norma idéntica establecia el articulo 164 de la Constitucién de 1826.

Hacia 1828, Manuel Dorrego encargé al jurista francés Bellemare la
confeccién de un “plan general de organizacién judicial para Buenos
Aires”, que preveia el juicio por jurados y, a decir de Levaggi, fue “la
tentativa mas ambiciosa que se hizo para introducir el jurado en la
administracién de justicia local”,® pero no llegé a aprobarse.

Otro texto que se refiere al jurado es el proyecto de Constitucidn
para la provincia de Buenos Aires de 1833, redactado por Mateo Vidal,
Diego Alcorta y Justo Garcia Valdez, que si bien no obtiene sancién, en
su articulo 128 decia que la Legislatura establecerd en oportunidad el
juicio por jurados.

También aquellas manifestaciones denominadas “el jurado de im-
prentay el jurado de abigeato”, también mencionadas por Levaggi en
su opusculo, pero que en realidad eran magistraturas iletradas.

Yaen la época constitucional, con la sancién de nuestra Carta Mag-
na, ademds de promover iniciativas de caricter legislativo en mate-

7. Levaggi, Abelardo; “El juicio por jurados en la Argentina durante el siglo XIX”, Re-
vista de Estudios Historico-Juridicos de la Universidad Catélica de Valparaiso, T. V11, 1982,
pp. 175 a 218.

8. Idem.
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ria de juicio por jurados se produce una gran difusion del tema, tanto
para el estudio como para su reflexion y andlisis.

En esa misma época tiene lugar también la clisica discusién que
viene con toda reforma, esto es, que al andlisis tedrico del instituto y
su posible aplicacion se contraponen a la realidad, la experiencia y las
practicas forenses aplicadas hasta ese momento en la resolucién de
los casos judiciales.

Al respecto, Levaggi destaca que

... la mayoria no quiere improvisar, dejarse arrastrar por la tentacién que
significan las férmulas mégicas —como la del jurado, de impredecibles
consecuencias—. Es asi que al impulso de la razén se le suele oponer el
freno de la experiencia.’

Ahora bien, las tres clausulas constitucionales que aluden al juicio
por jurados, y que constituian un motivo de honda preocupacién para
los convencionales constituyentes, son, por un lado, la del articulo 24,
que reza: “el Congreso promoverd el juicio por jurados”. Desde ya,
cabe sefialar que dicha fé6rmula normativa plantea un objetivo a fu-
turo. Por otro lado, el actual articulo 75, inciso 12 (antes art. 67, inc. 11)
establece que al Congreso corresponde dictar leyes generales para toda
la Nacidn, “y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”.
Finalmente, el articulo 118 (antes art. 102) indica que los “juicios cri-
minales ordinarios se terminaran por jurados, luego que se establez-
ca en la Republica esta instituciéon”.

Dicho ello, queda claro que todas esas referencias al juicio por
jurados son para el futuro, o simplemente condicionales, sin fijar
plazo alguno. De hecho, en su comentario al articulo 24, Maria An-
gélica Gelli dice que dicho mandato “nunca fue cumplido en la Repi-
blica Argentina configurando una inconstitucionalidad por omisién
legislativa”;’ sin embargo, esta fue ratificada por la Convencién
Constituyente de 1994, por lo cual la obligacién de instituirla por par-
te del Congreso se mantiene en pie.

9. [dem.

10. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 6@ edicién ampliada y actualizada, 2006, pp. 314-315.
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Ahora bien, como esta obligacion todavia existe, esta promesa mar-
c6 el devenir jurisprudencial de nuestro Maximo Tribunal en los pre-
cedentes que procederemos a analizar.

1. El primer fallo que debemos analizar es “Ministerio Fiscal ¢/ Di-
rector del Diario La Fronda s/ Desacato”."

Hechos: El Sr. Agente Fiscal en lo Criminal de la Capital de la Na-
cién promueve querella por desacato en la persona del Sr. Juez de Co-
mercio, Dr. Antonio Amuchastegui, contra el director del diario “La
Fronda” o contra el que resulte autor de un articulo publicado en él,
cuyos términos considera injuriosos para dicho magistrado.

Por su parte, el Dr. Francisco Uriburu, en su caracter de director
de dicho diario, interpuso una excepcién por falta de jurisdiccién por
parte del juzgado correccional interviniente sobre la base de que los
delitos cometidos por medio de la prensa son de competencia exclusi-
va y excluyente del juicio por jurados, y de algiin modo el juez estaria
violando lo dispuesto por los articulos 24, 32 67y 102 de la CN.

Ante ello, el juez a quo destaca que un caso similar y anterior ha sido
resuelto por la Suprema Corte de Justicia rechazando dicha excepcién
y declarando, por ende, la competencia de la justicia local para el cono-
cimiento de un delito cometido por medio de la prensa.

En efecto, en aquel otro expediente, en una accién promovida por
“Vicente Loveira contra el Director de La Argentina, Eduardo Mulhall
s/ injurias y calumnias”,”* el Superior Tribunal dijo que, en lo que hace
al fondo, los articulos 24, 67y 102 de la Constitucién Nacional no han
impuesto al Congreso el deber de proceder inmediatamente al esta-
blecimiento del juicio por jurados, al igual que el primero no le impu-
so términos perentorios para la reforma de la legislacién.

Y agregd que en otro orden de ideas, de los propios términos del ar-
ticulo 102 de la Constitucién se deprende que la creacién del jurado no
es obligatoria en la Capital, pues aquel se limita a establecer: “Todos los
juicios criminales ordinarios que no se deriven del derecho de acusa-
cién concedido a la Cimara de Diputados, se terminaran por jurados,
luego que se establezca en la Repuiblica esa institucién”.

11. CS]N Fallos: 165:258, del 22 de marzo de 1932.
12. CSJN Fallos: 115:92 y 153:195.
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2. En el fallo “Tieffemberg, David”,” la doctrina sostenida por la
Corte expreso:

... lajusticia constitucional que no habiendo impuesto la CN al Congreso la
obligacién de proceder al inmediato establecimiento del juicio por jurados,
aquel ha podido conferir a los tribunales de la C. Federal competencia para
conocer en los delitos de desacato cometidos por medio de los diarios.

3. En el fallo “Tribuna Demécrata”,* la doctrina de la CSJN resulta
similar a la de sus precedentes en cuanto a que la CN no ha impuesto
al Congreso la obligacién de proceder de inmediato al establecimien-
to del juicio por jurados; aquel, como legislatura local, hubiera podido
conferir jurisdiccién a los tribunales del fuero comtn de la Capital,
los cuales son competentes a ese efecto (CSJN “Ministerio Fiscal ¢/ La
Fronda”, Fallos: 165:258; CSJN, “Tribuna Demdcrata c/ Tieffemberg,
David”, Fallos: 208:21y 225).

La disposicién contenida en el articulo 102 (hoy 118) de la Cons-
titucién Nacional referida al juicio por jurados tiene como requisito
previo que dicha institucién sea establecida. Tratase de clausulas pro-
gramdticas (Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala I1I, LL1991-
B-422 y DJ 1991-2-73). La Constitucién Nacional no ha fijado el plazo
para que el Poder Legislativo regule el juicio por jurados a que alude
en sus articulos 24, 67, inciso 11 (hoy 75, inc. 12) y 102 (hoy 118), y por lo
tanto deja a criterio de los legisladores la determinacién de la época en
que debe ser establecido ese instituto (Camara Nacional en lo Penal
Econémico, Sala II, LL 1991-E-216).

4. Finalmente, el fallo “Casal”, que plantea la tensién que pudiera
existir a partir de que el jurado no requiere, al dictar su veredicto, el
fundamento de ello y, por ende, asi también le estaria vedada la posi-
bilidad de la doble instancia.

Hechos: El autor habia sido condenado en un juicio oral por robo cali-
ficado. El recurso de apelacién que interpuso fue impugnando la califica-
cién legal por cuanto al alegar sobre la prueba rendida, esta no permitia
acreditar el uso de arma. Dicho recurso fue denegado por la Cimara Na-

13. CS]N Fallos: 208:225, del 25 de agosto de 1947.
14. CSJN Fallos: 208:21, del 9 de junio de 1947.
15. CS]N, Fallos: 328:3399, del 20 de septiembre de 2005.
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cional de Casacién Penal en base al criterio de que las cuestiones de he-
cho y valoracién de la prueba resultan ajenas al control casatorio.

Sin embargo, la CSJN revocé esa sentencia y estableci6 que ese crite-
rio coartaba la garantia de la doble instancia que instituye la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Explic6 ademas que para respetar
ese principio, “el tribunal de casacién debe agotar el esfuerzo por revisar
todo lo que pueda revisar, o sea, por agotar la revision de lo revisable”,
acogiendo asi la teorfa alemana del “agotamiento de la capacidad de re-
visién”. O, dicho de manera textual: “a tal efecto ha de interpretarse el
recurso de casacion penal con la mayor amplitud que el régimen proce-
sal vigente permite, o sea admitiendo la revisién integral de la sentencia
recurrida” (art. 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Humanos).

Y, en linea con la doctrina de la Corte Interamericana en el caso
“Herrera Ulloa ¢/ Costa Rica”, indicé que la interpretacién de la ley
procesal debe permitir:

... una revisién amplia de la sentencia, todo lo extensa que sea posible al
maximo esfuerzo de revisién de los jueces de casacion, conforme a las posi-
bilidades y constancias de cada caso particular y sin magnificar las cuestio-
nes reservadas a la inmediacién, s6lo inevitables por imperio de la oralidad
conforme a la naturaleza de las cosas.

Sobre la necesidad de la debida fundamentacién de las resolucio-
nes judiciales, ha dicho la Excelentisima Corte Suprema de la Nacidn:
“La condicién necesaria para que las circunstancias de hecho sean
objeto de comprobacién ante los jueces, no excusa la indiferencia
de estos respecto de su objetiva verdad” (CSJN, Fallos: 238:550). “Es
condicién de validez de los fallos judiciales que ellos sean fundados y
constituyan en consecuencia, derivaciéon razonada del derecho vigen-
te con aplicacidn a la circunstancias comprobadas de la causa” (CS]N,
Fallos: 297:362). “Por su naturaleza todas las resoluciones judiciales
deben estar fundadas en debida forma” (CSJN, Fallos: 312:185). “La exi-
gencia de que los fallos judiciales tengan fundamentos serios reconoce
raiz constitucional y tiene, como contenido concreto, el imperativo de
que la decisién se conforme a la ley y a los principios propios de la
doctrina y jurisprudencia vinculados con la especie a decidir” (CS]N,
Fallos: 236:27). “Las sentencias que omiten considerar las cuestiones
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oportunamente propuestas por las partes y conducentes para la deci-
sién del juicio, carecen de fundamento suficiente y deben ser dejadas
sin efecto” (CSJN, Fallos: 249:275).

En este orden de ideas, el juicio por jurado no admite la garantia
de la doble instancia y por ende vulneraria la Convencién America-
na sobre los Derechos Humanos que forma parte de la Constitucién
Nacional, la cual otorga al imputado el derecho a recurrir la sentencia
condenatoria a partir de su inclusién en el articulo 75, inciso 22, de la
Ley Fundamental, y a la violacién de la garantia de defensa en juicio,
en atencidn a lo dispuesto en los articulos 18 y 33 de la Constitucién
Nacional, en tanto la negacién de la garantia de la doble instancia im-
plica una decisién arbitraria sancionada con nulidad.

En un analisis pormenorizado de la cuestién aqui planteada, el
constitucionalista Hernan Gullco dice en un trabajo esclarecedor:

Es claro que la jurisprudencia resefiada muestra una clara tensién con
el modelo clésico del jurado. Ello es asi porque, al no brindar el jurado
fundamentos de su decisidn, seria imposible para un tribunal revisor de
un veredicto condenatorio impuesto por el jurado determinar, conforme
a la doctrina de los casos “Casal”, “Duarte”, “Herrera Ulloa” y “Mohamed”
(el tribunal revisor debe “analizar las cuestiones ficticas, probatorias y ju-
ridicas en que se basa la sentencia impugnada”), si el jurado realizé una
correcta evaluacién de la prueba reunida en el juicio oral.**

Es una realidad que en aquellas legislaciones provinciales en las que
se implemento el juicio por jurados el derecho a recurrir esté muy limi-
tado. Se sostiene a favor de no extender la idea de que el jurado debe
motivar su veredicto; es que, como institucidn, el jurado tiene una legi-
timidad popular similar ala de un cuerpo legisferante y ademas debe, en
caso de ser condenatorio, asegurar que el veredicto sea unanime.

En este punto traigo a colacion el voto del juez Sommer en el caso
“Gonzalez, José”, del 10 de diciembre de 2014, del Tribunal de Impug-
nacion Penal de la provincia de Neuquén, mediante el cual examing si
la revisién prevista en la legislacién provincial respecto del veredicto
condenatorio del jurado era o no compatible con el derecho a la doble

16. Gullco, Hernan Victor, “El juicio por jurados y el derecho al recurso”, disponible en:
http://www.revistaladi.com.ar/numero3-gullco/
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instancia del tribunal. A través del voto del juez Sommer, dijo lo si-
guiente sobre esta cuestion:

Como ya he sefialado en otro precedente, la sentencia integradora de se-
gundo grado que debe dictar esta Sala del Tribunal de Impugnacién Pro-
vincial se construye de la misma manera que en los recursos interpuestos
en los juicios realizados con jueces profesionales...

Y continta el juez en su voto:

... en nuestra labor revisora del veredicto bajo el referido andarivel median-
te la compulsa de la videofilmacién del debate me conduce a desestimar
dicha queja por cuanto concluyo en que tal decisorio no resulta arbitrario
a la luz del referido estindar de duda razonable. Como ya he sefialado en
otro precedente, la sentencia integradora de segundo grado que debe dictar
esta Sala del Tribunal de Impugnacién Provincial se construye de la misma
manera que en los recursos interpuestos en los juicios realizados con jueces
profesionales. En tal inteligencia, destaco la obra de Andrés Harfuch (EI
juicio por Jurados en la provincia de Buenos Aires, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013,
pp- 89-91) en cuanto sostiene que el recurso en el juicio por jurados no
difiere en nada con el recurso en el juicio comun, y que la diferencia se
encuentra en la metodologia de litigacién y en su interposicién. Afirma, que
“para el jurista anglosajon, el veredicto del jurado carece de la mds minima
importancia cuando se interpone un recurso contra la condena. ;Cémo po-
driaimpugnarse el contenido de un veredicto del jurado, que debe permane-
cer necesariamente inmotivado por razones cruciales para la preservacién
del sistema? Lo que se impugna nunca es el veredicto. Jamds. Y este es uno de
los principales errores culturales que, por traslacién mecanica de la practica
de recurrir sentencias escritas de jueces profesionales, debemos despejar.
El veredicto de culpabilidad del jurado es simplemente un juicio subjetivo
de conviccién que es consecuencia de dos “antecedentes necesarios”, como
diria Julio Maier: las instrucciones del juez y el estindar de duda razonable.
Se trata de dos estindares previos, objetivos y perfectamente controlables
por las partes durante todo el juicio, y especialmente, por la defensa en el
recurso de casacién. Ambos, en conjunto, permiten recurrir con la maxima
amplitud los hechos y el derecho. Lo que se recurre en un juicio por jurados,
nuevamente, no es el veredicto: lo que se cuestiona directamente son las
instrucciones del juez y el estandar probatorio de culpabilidad mas alld de
la duda razonable (la cantidad y calidad de prueba producida en el debate)”
(Harfuch, Andrés, op. cit., pp. 308/9). En tal labor revisora a la luz de los pre-
cedentes “Herrera Ulloa” de la CIDH y “Casal” de la CS]N, asi como con los
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articulos 8.2.h CADH y 14.5 PIDCP, se ha desarrollado la mas amplia revisién
de los hechos y del derecho con base en las instrucciones y el resultado del
veredicto, amén del derecho y la pena aplicados luego por el juez profesional.
Como primera cuestién, debo destacar que ello no significa la realizacién
de un nuevo juicio sino la revisién de determinadas circunstancias que per-
mitan ratificar o descartar que el jurado ha realizado su trabajo bajo condi-
ciones razonables, y ponderar si conforme lo requerido por el recurrente el
veredicto dictado no puede ser sostenido por la evidencia rendida en juicio.”

Ahora bien, dicho ello, Gullco vuelve sobre el analisis que debe ha-
cer el tribunal revisor y destaca que

... el tribunal no debe resolver si el veredicto condenatorio del jurado es
0 no correcto sino si un “jurado razonable” podria haber condenado con
base en la prueba producida en el juicio. Lo que, en cambio, si resulta sor-
prendente es que el tribunal de Neuquén afirme que esa revisién suma-
mente limitada de lo resuelto por el jurado pueda ser compatible con la
doctrina de la arbitrariedad de la CSN y, menos atn, con lo resuelto en
los citados casos “Herrera Ulloa” y “Casal”. Como vimos, este intento de
compatibilizar el juicio por jurados clisico con dicha jurisprudencia no
parece ser posible ya que, respecto del jurado, el tribunal revisor sélo po-
dria “adivinar” cudles fueron los fundamentos utilizados por el jurado ya
este no brinda fundamentos de su veredicto condenatorio.

El mismo autor sefiala por @ltimo que una orientacién a los fines de
zanjar la cuestion es lo resuelto por el Tribunal Constitucional Espafiol
en el caso “Otegui”, en el cual los ciudadanos que pueden participar en
la administracién de justicia mediante el instituto del jurado debie-
ran asumir diferente nivel de exigencia de motivacién de sentencias
condenatorias y absolutorias, por lo que el legislador le ha impuesto al
jurado un sistema por el cual tengan sus integrantes la exigencia, aun
sucinta, de explicar las razones por las que han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados, conectado con la pre-
visidn constitucional de que

... las sentencias serdn siempre motivadas (articulo 120.3 CE); de modo

que “la falta de la sucinta explicacién” a la que se refiere el articulo 61.1
d) LOTJ constituye una falta de la exigencia de motivacién, proyectada al

17. Sentencia 128/2014 de la Sala del Tribunal de Impugnacién en autos “Gonzilez, José
Sebastian” del 10/12/2014, disponible en: www.pensamientopenal.com.ar/system/fi-
les/2014/12/fallos40446.pdf
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Jurado, que impone el art. 120.3 CE y supone, en definitiva, la carencia de
una de las garantias procesales.

La otra solucién que propugna es la idea de tribunales o jurados mix-
tos o escabinados, donde haya jueces legos y técnicos como en Cérdoba.’

En definitiva, como sefala al final el voto del juez Sommer en el
fallo antes mencionado:

... esta posibilidad recursiva constituye una derivacién del principio cons-
titucional de duda razonable al cual estd obligatoriamente sujeto el juicio
por jurados y enfatiza la total vinculacién del juicio por jurados con la re-
visién amplia de los hechos en supuestos de sentencia condenatoria...”

EL JURADO EN LA PROVINCIA DE BUENGS AIRES®?

La Ley N° 14543, recientemente sancionada en la provincia de Bue-
nos Aires, incorpora al jurado como el encargado de juzgar todos los jui-
cios criminales en los que pesen sobre los acusados delitos que prevean
un maximo, en su escala penal, que supere los 15 afios de prisién.

El jurado que se prevé es un jurado cldsico, doce legos (mais seis
suplentes presentes desde el inicio del juicio), equilibrado en partes
iguales entre hombres y mujeres,? y el modo de resolucién es variable

18. Gullco, Herndn Victor, “Eljuicio por jurados y el derecho al recurso”, disponible en:
http://www.revistaladi.com.ar/numero3-gullco/

19. Sentencia 128/2014 de la Sala del Tribunal de Impugnacién en autos “Gonzilez,
José Sebastiin”, del 10/12/2014 www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/
fallos40446.pdf

20. Ver por todos Schiavo, Nicolas, Eljuicio por jurados. Andlisis doctrinal y jurisprudencia,
Buenos Aires, Hammurabi, 2016.

21. Ver por todos, Harfuch, Andrés, El juicio por jurados en la provincia de Buenos Ai-
ves. Ley provincial 14.543 anotada y comentada. El modelo de jurado cldsico, Buenos Aires,
Hammurabi, 2016.

22. “Art. 22 bis.- El tribunal de jurados conocera en los delitos cuya pena maxima en
abstracto exceda de quince (15) afios de prisién o reclusién o, tratindose de un concur-
so de delitos, alguno de ellos supere dicho monto”.

23. “Art. 338 quater, punto 6: Integracion plural: El jurado deberd quedar integrado,
incluyendo los suplentes, por hombres y mujeres en partes iguales”. Esta concepcidn,
a nuestro criterio, presenta dos problemas. Por un lado pretende un intento de plu-
ralidad que no se registra ni siquiera en los paises donde se viene resolviendo con
jurados desde hace afos, en donde la idea es la integracién plural, pero no a rajatabla.
Piénsese, por ejemplo, en que se enferman tres jurados varones a lo largo del juicio,
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segtn el tipo de delito del que se trate; va desde la unanimidad hasta
mayorias diferenciadas.*

A la fecha de publicacién de este articulo, el drea de estadisticas
de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires informaba que
se desarrollaron 58 juicios con jurados en toda la provincia de Buenos
Aires entre febrero y diciembre de 2016,% al tiempo que surge de los
datos de la Procuracién de la provincia de Buenos Aires que de los jui-
cios con jurados desarrollados entre 2015 y 2016, el 56% terminaron en
condenas, por lo que resulta ilustrativo el desagregado realizado por
el Departamento Judicial (que puede verse en el cuadro que sigue),
porque permite visualizar, ademas, el modo en el que los operadores
judiciales llevan a cabo su tarea teniendo presente que todos los de-
litos cuya pena exceda los 15 afios de prisién deben ir a jurados, salvo
expresa renuncia del imputado, situacién que permite comprender
por qué en algunos departamentos judiciales ubicados en el conurba-
no alo largo de un afio sélo se haya efectuado un juicio con jurados, y
que en otros departamentos judiciales (como Dolores) en dos anos no
haya habido ni siquiera uno.

y al ser reemplazados por los suplentes, aun de haber sido sorteados hombre, mujer,
ciertamente al componerse los 12 jurados la proporcién hombre mujer va a quedar
desequilibrada. ;Cudl serfa la solucién en ese caso? ;Saltear el orden de suplencia de
los jurados? La segunda cuestién que el legislador parece no tener en cuenta es aquello
atinente a la cuestién”.

24. “Art. 371 quater. Veredicto:

1. Elveredicto deberd versar, respecto de cada hecho y de cada acusado, sobre lo atiente a:
a) La existencia del hecho en que se sustenta la acusacién.

b) La eventual participacién del o de los imputados en el mismo.

El veredicto de culpabilidad requerird como minimo de diez (10) votos afirmativos
sobre las cuestiones planteadas. Si el delito por el que fuera calificado legalmente el
hecho en que se sustenta la acusacién tuviera prevista pena de prisién o reclusién
perpetua, se requerird unanimidad de votos afirmativos.

Si se resolviera negativamente la primera cuestién, no se tratara la segunda.

Salvo lo dispuesto en el apartado 2), la sesién terminard cuando se obtenga un veredicto
de culpabilidad, de no culpabilidad o de no culpabilidad por razones de inimputabilidad,
los que no podran incluir ningtin otro aditamento o aclaracion, y el formulario final sera
confeccionado, firmado y datado por el presidente en presencia de todo el jurado”.

25. Conlf. http://www.scba.gov.ar/juiciosporjurados/archivos/JuiciosRealizados.pdf
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» Juicio por jurados 2015 - 2016

Zarate - Campana
Trengue Lauquen
San Nicolas

San Martin

San Isidro
Quilmes
Pergamino
Necochea

Moran

Mercedes

Mar del Plata
Lomas de Zamora
La Plata

La Matanza

Junin

Dolores

Bahia Blanca

Azul

1.

11

Condena

Fuente: http://cec.mpba.gov.ar/noticias/jurados-en-la-provincia-de-buenos-aires

Son varias las hipdtesis que pueden llevar a los resultados que se
muestran en el cuadro. Una de ellas es que, por alguna razén, los im-
putados ciertamente no deseen ser juzgados por sus pares, y otra, que
los operadores judiciales no queramos someternos a la visibilidad de

Absolucion B Mixto

un juicio con jurados.

No tenemos elementos, ni es el objeto de este trabajo, que nos per-
mitan dirimir cudl es la razén de ese fenémeno, pero lo cierto es que
aparece como una muy baja proporcién, teniendo en cuenta la canti-
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dad de juicios (por delitos cuya pena excede los 15 anos de prisién en
abstracto) que se llevan a cabo a lo largo de un afio en cada uno de los
departamentos judiciales de la provincia.

A pesar de esto, lo que se observa en el Tribunal de Casacién de la
provincia de Buenos Aires dista mucho de ser desalentador, en tanto
este no s6lo ha confirmado la legitimidad del sistema a través de sus
fallos, sino que ha profundizado en muchas de las problematicas pro-
pias del jurado, conforme se analizard en el acipite que sigue.

EL TRIBUNAL DE CASACION PENAL DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES (TCBA] Y EL JUICIO CON JURADOS

El Tribunal de Casacién de la provincia de Buenos Aires tiene ex-
presa competencia para revisar las sentencias condenatorias* dic-
tadas luego de un veredicto de culpabilidad emitido por jurados” a
través de la revision como de la casacion.

26. “Art. 450. Resoluciones recurribles. Ademds de los casos especialmente previstos,
podra deducirse el recurso de casacién contra las sentencias condenatorias dictadas
en juicio por jurados y contra las sentencias definitivas de juicio oral, juicio abreviado
y directisimo en lo Criminal, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 417 del C.P.P.

Asimismo, podrd deducirse respecto delos autos dictados por la cimara de Apelacién
y Garantias en lo Penal revocatorios de los de primera instancia siempre que pongan
fin ala accién, ala pena, 0 a una medida de seguridad o correccién, o imposibiliten
que continden; o denieguen la extincidn o suspensién de la pena o el pedido de so-
breseimiento en el caso de que se haya sostenido la extincién de la accién penal.
También podra deducirse respecto de los autos dictados por la cimara de Apelacién
y Garantias en lo Penal cuando denieguen la libertad personal, incluso en la etapa
de ejecucién”.

27. “Art. 20. El tribunal de Casacién de la Provincia. El tribunal de Casacién Penal de
la Provincia conocera:

1. En el recurso de casacién que se interponga contra las sentencias de juicio oral,
juicio abreviado y directisimo en materia criminal.

2. En la accién de revisién de sentencias de juicio oral, juicio abreviado y directisimo
en materia criminal.

3. En el recurso de casacién y la accién de revisién contra sentencias condenatorias
dictadas en el procedimiento de juicio por jurados.

4. En las cuestiones de competencia que se mencionan en este cédigo.

Se integrara con un (1) solo juez para los casos previstos en el inciso 4)”.
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Lo que en modo alguno puede revisar son los veredictos de no cul-
pabilidad emitidos por los jurados.?

Justamente, esa fue de las cuestiones tratadas por el TCBA en uno
de los primeros fallos dictados en torno al jurado.

El TCBA también tuvo oportunidad de expresarse respecto de
otras cuestiones de igual modo importantes en la sinergia propia
del jurado: la contaminacién de los jurados con el caso, el peligro
de perjuicio indebido, qué sucede con los testigos que son comunes
a las partes y como deben ser interrogados, el concepto de “jurado
estancado”, el concepto de “mds alld de toda duda razonable”, y la
audiencia del voir dire.

LA IMPOSIBILIDAD DE REVISAR UN VEREDICTO DE
NO CULPABILIDAD

EL TCBA, con base en jurisprudencia inconmovible de la CSJN
“Arce” de 1997, sostuvo que el Ministerio Pablico no tiene un dere-
cho al recurso y, ademas, agregd que tratandose de un veredicto de
no culpabilidad dictado por jurados, es imposible la revisién de tal
resolutorio porque lo contrario llevaria a desconocer la fuerza de la
decisién del pueblo.

Se trata del fallo dictado el 4 de febrero de 2016 por la Sala VI del TCBA
en causa N° 71912 “Lopez, Mauro Gabriel s/ recurso de queja (art. 433 del
CPP) interpuesto por agente fiscal”.*

Con el primer voto del Juez Maidana, en ese fallo se afirmé que

28. “Art. 452. Recurso del Ministerio Pablico Fiscal. El Ministerio Pablico Fiscal podra
recurrir: (...)

De la sentencia absolutoria, cuando haya pedido la condena del imputado.

De la sentencia condenatoria, cuando se haya impuesto una pena privativa de la liber-
tad inferior a la mitad de la requerida.

Del sobreseimiento.

En los supuestos de los articulos 448 y 449.

En el procedimiento de juicio por jurados, el Ministerio Puablico Fiscal carece de
legitimacién para recurrir”.

29. Sala V1, 04/02/2016, causa N° 71912, “Lépez, Mauro Gabriel s/recurso de queja (art.
433 del CPP) interpuesto por agente fiscal”, disponible en: http://juba.scba.gov.ar/Ver-
TextoCompleto.aspx?idFallo=132639
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Con la instauracién del juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires,
ellegislador local ha decidido obturar la posibilidad de recurrir el veredicto
absolutorio (arts. 20, inc. 3, 371 quater, inc. 7 in fine, 450 y 452 in fine, CPP).

Se trata de una decisidén legislativa que se apoya en la naturaleza que
ostenta el enjuiciamiento por jurados populares. El jurado, politica-
mente, no es otra cosa que la exigencia —a efectos de tornar posible
la coercién estatal (la pena)- de lograr la aquiescencia de un ndmero
de ciudadanos minimo, que simboliza, de la mejor manera posible en
nuestra sociedad de masas, politica y no estadisticamente, la opinién
popular (cfr. Maier, DPP cit., T. I, 2004, p. 787); motivo por el cual, la
absolucidn del jurado impide la utilizacién de la herramienta recursiva,
cualquiera que sea la valoracién del veredicto: justo o injusto frente a la
ley (cfr. Maier, DPP cit., T. I, p. 634).

En otros términos: el jurado es expresion de la soberania del pueblo,
cuya voluntad no puede ser cercenada por alguno de los poderes del
Estado; luego, seria lo mismo que exista algiin mecanismo legislativo
que busque torcer el resultado de una eleccidén de autoridades, lo cual
es inadmisible.

Ello no violenta el debido proceso en tanto que esta garantia, como reite-
radamente lo ha expuesto la Corte Federal, s6lo exige que el litigante sea
oido con las formalidades legales y no depende del ntimero de instancias
que las leyes procesales, reglamentindola, establezcan segin la natura-
leza de las causas (CSJN, Fallos: 126:114; 127:167; 155:96; 2.23:430; 231:432;
289:95; e/0.); regla que ha quedado limitada por la reforma constitucional
de 1994 que consagra expresamente el derecho del inculpado de “recu-
rrir del fallo ante juez o tribunal superior” (art. 8.2.h, CADH; idem, 14.5,
PIDCP), de suerte que “...es voluntad del constituyente rodear a este su-
jeto de mayores garantias sin que sea posible concluir que esta diferencia
vulnere la Carta Magna, pues es una norma con jerarquia constitucional
la que dispone tal tratamiento” (por todo, cfr. in re “Arce”, considerando
8° del voto mayoritario).

De igual manera se expidié la Sala I del TCBA muy poco tiempo

después en “Antonacci, Kevin Gustavo s/ Recurso de Queja interpues-
to por Agente Fiscal (art. 433 C.P.P.)”.*°

Esta afirmacién reiterada del TCBA no sélo convalida la constitu-

cionalidad de la norma procesal que determina la imposibilidad de re-
visar tal veredicto, sino que ademas abraza el principio que rige desde

30. Disponible en: http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?id Fallo=134467
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los primeros tiempos® a la nocién de soberania popular y participa-
cién de la ciudadania en la administracién de justicia.*

SOBRE ALGUNAS REGLAS PARA OBTENER INFORMACION
EN EL JUICIO

Justamente, en el dltimo fallo que comentamos (“Antonacci”),” el
TCBA tuvo oportunidad también de referirse al modo en el que las par-
tes pueden obtener informacién a lo largo del juicio.

Conocido es que en el sistema anglosajon existen reglas de evidencia
que permiten a las partes obtener informacién de calidad, evitando asi
perjuicio indebido que pueda contaminar la decision de los jurados.

Seria imposible comentar aqui todas esas reglas, partiendo de la
base de que existen tantas reglas de evidencia como estados en los Es-
tados Unidos, aunque podemos tomar como base las Federal Rules of
Evidence,** que rigen, con algunas modificaciones posteriores, desde
1975 para todos los procesos federales.

Entre esas reglas hallamos algunas de suma importancia, como
las atinentes a las pruebas de referencia, a la necesidad de evitar el
perjuicio indebido, a la posibilidad de conocimiento judicial en deter-
minadas situaciones, a la impugnacién de testigos, a sobre qué puede
prestar declaracién un testigo, entre tantas otras.

En el fallo que comentamos, el TCBA tuvo oportunidad de referirse
al modo en que deben ser interrogados los testigos de acuerdo a las
reglas de litigacidn,” en tanto si se trata de testigos comunes a ambas

31. Ver Hendler, Edmundo; “Jury Trials in Argentina (2005), Implementing jury trials
in Argentina: Is it possible?”. Paper presentado en la 2005 Annual Meeting of Law and
Society Association (3 de junio de 2005, Las Vegas, Nevada, U.S.A.), disponible en:
http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=31

32. Ver por todos: Toledo, Alejandro C. y Conti Gomez, Maria Eva, “La democratiza-
ci6én de la administracién de justicia”, disponible en: http://www.pensamientopenal.
com.ar/doctrina/42334-juicio-jurados-democratizacion-administracion-justicia

33. Sala I, 11/05/2016, Causa N° 75.466, “Antonacci, Kevin Gustavo s/ Recurso de Queja
interpuesto por Agente Fiscal (Art. 433 C.P.P.)”, disponible en: http://juba.scba.gov.ar/
VerTextoCompleto.aspx?idFallo=134467

34. Pueden consultarse en: https://www.law.cornell.edu/rules/fre

35. En tal sentido, puede consultarse Rua, Gonzalo, Contraexamen de testigos, Buenos Ai-
res, Didot, 2014; y, del mismo autor, Examen directo de testigos, Buenos Aires, Didot, 2015.
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partes, cada una debe interrogarlo en base a su teoria del caso en exa-
men directo y contraexaminard respecto de aquellas cuestiones que
no sean favorables a su teoria del caso.

Debe entenderse aqui que la l6gica del sistema adversarial es di-
ferente a aquella con la que nos veniamos manejando en nuestros
sistemas de enjuiciamiento, en la cual todos los actores llevaban a los
mismos testigos a juicio.

En una légica adversarial, sdlo se lleva a una persona como testigo
ajuicio si se sabe, si se tiene por cierto, qué informacién puede brin-
dar que resulte interesante a la teoria del caso. Y, como parte, sdlo se
pregunta sobre eso.

No se trata aqui de quién es el “duefio” del testigo, o de si el testigo
es propio o ajeno, sino de qué informacién de relevancia puede tener
ese testigo. Ya no se habla del testimonio del testigo A, sino de eso que
dijo el testigo A sobre lo que vio 0 escuchd.

Es que si pensamos detenidamente, un mismo testigo puede tener
porciones de informacién muy diversas: puede contarnos un suceso
que vio en forma directa (eso es informacién valida), pero al mismo
tiempo puede contarnos algo que alguien le dijo (eso no es informa-
ci6én valida), y que encontrd una carta que crey6 que habia sido escrita
por fulano de tal y que decia tal cosa (supuesto que deberia ser litigado
para ver si esa informacién es o no vélida, por ser o no informacién de
calidad), puesto que en la medida en que el fulano que la escribi6 no
la reconozca no le puede ser atribuida, porque asi contado es prueba
de referencia porque aun de tener la carta en el Tribunal, sus dichos
no pueden ser tenidos por validos porque un tercero la haya leido, y
porque habria que ver si le fue dirigida o no a él y demds cuestiones en
torno a la carta que harian su contenido mas o menos creible, o mas o
menos confuso.

En el fallo que comentamos, el TCBA avanzé sobre en qué casos
debe usarse el contraexamen de testigos y en qué casos el examen
directo, situacién que aparece como novedosa y que permite darle
la bienvenida a las técnicas de litigacion, cada dia mas importantes
cuando de juicio con jurados se trata.
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ALGUNAS REGLAS ACERCA DEL PERJUICIO INDEBIDO

Una de las cuestiones de mayor relevancia, vinculada a las reglas de
evidencia y a las técnicas de litigacion, encontrd respuesta en el fallo
“Mazzon”,*® que en rigor de verdad fue el primero de los fallos de la
Casacién provincial sobre el tema.

Alli, con el primer voto del juez Daniel Carral, no sélo se validé la
legalidad del sistema de jurados, sino que ademas tuvo la oportunidad
de expedirse sobre la idea de perjuicio indebido (Fed. R. Evid. 404 2).

Esta nocién implica que no deberia tratarse en un juicio prueba
sobre conductas anteriores del imputado si sélo se las trae a la hora
de probar actitud o conducta anterior, porque esto podria generar
un perjuicio indebido al jurado, en tanto por haber sido condenado
anteriormente por un crimen, se intentaria acreditar en un nuevo
juicio su culpabilidad perdiendo de la presuncién no dicha de que si
una vez fue condenado, entonces ese hecho hace prueba en este otro
que se estd juzgando.

Ese fue el planteo con el que la Defensa llev el caso a la Casacidn, y
alli, con el voto de Carral, se entendié que para determinar si habia exis-
tido perjuicio indebido o no, habia que realizar el examen de ofensividad.

Se dijo:

Siguiendo con el examen de los agravios, corresponde abordar aquel que

postula la nulidad del veredicto por conducta impropia del acusador (fs. 46

vta.), que la parte identifica sobre la base de las preguntas dirigidas por el

Fiscal al imputado respecto a detenciones anteriores, en clara relacién a los

antecedentes que registraba y que habfan sido inicialmente negados por el

acusado en una contestacién previa durante el curso de la declaracién pres-
tada en el juicio. Voy a coincidir con la defensa en que la conducta asumida
por la acusacién en este punto se presenta, al menos, como desleal, toda vez
que la mencién de la fiscalia no estaba orientada a la produccién de prue-
ba vinculada a los hechos que configuraban la hipétesis acusatoria y sobre
la que deben centrar su valoracién los miembros del jurado. No obstante,
es necesario determinar si esta situacién ha resultado determinante como
para contaminar la opinién del jurado, vale decir, si de ello se ha derivado un
perjuicio que torne nulo el veredicto de culpabilidad a partir de una efectiva
corroboracién de una influencia perjudicial para la adopcién de la decisién

36. Sala I del TCBA, resuelto el 27/10/2015, Causa N° 72016 caratulada “MAZZON MAR-
COS EZEQUIEL S/ RECURSO DE CASACION”. Disponible en: http://juba.scba.gov.
ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=130693
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acogida finalmente por los miembros del jurado. Esta problematica ha sido
abordada por la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica,
ciertamente en procesos sometidos a jurados populares, a través de lo que
se conoce como “test de ofensividad”. Concretamente, en el caso Remmer v.
United States (350 U.S. 377, 1956) la Corte sefial6 que era necesario determinar
si la influencia externa representaba un “dafio inocuo”. Vale decir, tal como
lo he adelantado parrafos arriba, es necesario determinar el alcance de la
intervencién validamente criticada por la defensa y si de ello se deriva una
influencia dirimente para la decisién del jurado, de modo tal que el debido
proceso se hubiera visto vulnerado.

En el caso en particular se concluyé que

... en que las mismas razones que fundan mi juicio invalidante de la conduc-
ta seguida por la Fiscalia, esto es, haber apelado a preguntas que dejaban
entrever un antecedente penal, no tienen el alcance que pretende asignarle
la defensa, desde que se trata, en todo caso, de un registro que no guarda
relacién siquiera con una modalidad delictiva especifica, el proceso y con-
dena anterior que registraba el acusado era por un atentado a la propiedad
(robo simple en grado de tentativa), claramente diferenciado del atentado
contra la vida por el que fuera sometido a juzgamiento y a lo que aduno que,
especialmente, el riesgo de contaminacién se ha visto aventado a partir de
las claras instrucciones impartidas —no cuestionadas por la defensa- sin que
la actividad recursiva demostrara que no fueran seguidas por el jurado, per-
mitiendo todo ello despejar cualquier duda sobre una influencia perjudicial
y dirimente en la toma de decision.

De tal modo, el planteo efectuado por la defensa y lo resuelto por el
TCBA debe hacernos tomar conciencia a los litigantes de que no toda
informacién puede ser ingresada al juicio, y que la informacién que
hacemos ingresar debe servir para acreditar un determinado hecho.

SOBRE QUE ES LO QUE SE RECURRE Y EL CONCEPTO DE DUDA
RAZONABLE

Ha sido contundente el TCBA al explicar que “lo que se recurre en
un juicio por jurado no es el veredicto, sino las instrucciones del juez y
el estindar probatorio de culpabilidad mas alla de toda duda razona-
ble —cantidad y calidad de prueba producida en el debate-".*”

37.Sala I, del 14/07/2016, Causa N° 71910, “Ganduglia, César Nahuel s/ recurso de casa-
cién”, disponible en: http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=140084
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En este sentido, el TCBA tuvo oportunidad de referirse al tan escu-
rridizo concepto de duda razonable en el fallo “Castillo”,** y asi, en su
voto, el Juez Kohan sostuvo:

... considero que el estindar de validez de un veredicto de culpabilidad
emitido por un jurado popular resulta el siguiente: “si el veredicto es
aquel que un jurado, debidamente instruido y actuando conforme a de-
recho, podria razonablemente haber rendido”, lo cual lleva insito que la
culpabilidad del acusado ha sido acreditada “mds alld de una duda ra-
zonable”. Este ha sido construido por la jurisprudencia de los Estados
Unidos de América en los precedentes de la Suprema Corte de ese pais
“Winship” (CS USA, “Winship”, 397 U.S. 358, 1970); “Thompson” (CS -
USA, “Thompson v. Louisville”, 362 US 199, 1960, y “Jackson” (CS USA,
“Jackson”, 444 US 890, 1979), aunque resulta originario de la Justicia de
Canad4, donde se lo denomina test de “Yebes/Biniaris” (“R. v. Yebes”,
[1987] 2 SCR 168). En “Winship” la Corte estadounidense realzé el con-
trol de la garantia brindada por la XIV enmienda, en la cual se exige
prueba mas alld de toda duda razonable para la condena. En el fallo
“Thompson”, el Cimero Tribunal de aquel pais aseguré el derecho basi-
co ano ser condenado de forma arbitraria, significando ello que la con-
viccidn sea dictada sin evidencia alguna. Finalmente, en el precedente
“Jackson”, respondié a la pregunta de cudl es el estindar de evidencia
para una condena criminal, y resolvié que no alcanza con verificar si el
jurado fue bien instruido, sino establecer si del registro de evidencia se
desprende que razonablemente se pudo afirmar la culpabilidad, mas
alla de toda duda razonable. Sin embargo, es expresamente aclarado
que no resulta necesario que la Corte se interrogue si ella —segtin su
propio criterio— estima que la evidencia obtenida en el juicio acreditd
la culpa con dicho estidndar, sino que lo relevante es si, después de ver la
evidencia a la luz mas favorable a la fiscalia, algin juzgador razonable
pudo haber encontrado los elementos esenciales del tipo, mas alld de
toda duda razonable.

Con cita de afamada doctrina, refirié que

En forma concordante, resefia Gullco la mas moderna interpretacion
que hace la Corte estadounidense del tema, ampliando las consideracio-
nes sentadas en el precedente “Jackson” refiriendo que “... el examen de

38. Sala IV del TCBA, del 11/08/2016, Causa N° 75.197, “CASTILLO, Rodolfo Marcelo
s/ Recurso de Casacién”. Disponible en: http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.
aspx?idFallo=139729
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los estindares impuestos por la Corte Suprema de los Estados Unidos
a los tribunales que revisan los veredictos condenatorios de los jurados
demuestra que aquellos son muchos menos exigentes que los elabora-
dos por nuestra Corte en ‘Casal’. Ello se advierte en el caso ‘Jackson v.
Virginia’ (443 US 307, 1979), en donde la Corte estadounidense sefal6
que el tribunal revisor no se encontraba obligado “... a preguntarse si él
mismo considera que la prueba del proceso establecié la culpabilidad
mas alld de una duda razonable... Por el contrario, la cuestién relevante
es si, luego de examinar la prueba en la forma mds favorable parala acu-
sacién, algin juzgador racional de los hechos podria haber concluido
que los elementos esenciales del delito se encontraban probados més
alld de una duda razonable”. Recientemente, la Corte estadounidense
sostuvo que el citado precedente dejaba en claro que era “... responsa-
bilidad del jurado, no del tribunal, decidir qué conclusiones debian ser
extraidas de la prueba que habia sido admitida en el juicio. Un tribunal
revisor puede anular el veredicto del jurado con base en que la prueba era in-
suficiente [para condenar] solo si ningin juzgador racional de los hechos po-
dria haber coincidido con el jurado” (caso “Cavazos v. Smith”, sentencia del
31/10/2011. El destacado me pertenece).*

La nocién de duda razonable es una de las mas complejas de
aprehender,* y sin embargo resulta necesaria a la hora de justipreciar
el veredicto de los jurados legos, razén esta por la que es necesario co-
menzar a perfilar directrices, como las que realiza el TCBA en el fallo
que resefiamos al respecto.

EL JURADO ESTANCADO Y EL PRINCIPIO ACUSATORIO
(NE PROCEDAT IUDEX EX OFFICIO]

El jurado estancado es lo que en el sistema anglosajén se conoce
como hung jury, una situacion que se da cuando la decision de los ju-
rados no logra ser unanime o bien no retine el minimo necesario para
arribar al veredicto.

39. Gullco, Hernan Victor, op. cit.

40. Diamond, Shari Seidman, Las milltiples dimensiones del juicio por jurados. Estudios so-
bre el comportamiento del jurado. Jurado Penal y jurado civil, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016,

pp- 165y ss.
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Sobre esta cuestién también se ha expedido el TCBA en el fallo
Guerendian,* ante el recurso presentado por la defensa, argumen-
tando que el juez profesional al intervenir en el juicio habia excedido
sus funciones cuando, ante la verificacién de un jurado estancado,
sin consulta previa con el Ministerio Ptblico, envidé nuevamente a de-
liberar a los jurados, los cuales, a la postre, arribaron a un veredicto

de culpabilidad.
EI TCBA valord que

Lo novedoso que ha instituido la Ley N° 14543 en correlacién con lo aqui
desgranado es el procedimiento que debe observarse en el caso de exis-
tir un “jurado estancado”, que encontrd consagracién normativa en el
articulo 371 quater inciso 2 del CPP. Esta institucidn, conocida en el derecho
anglosajén como “hung jury”, se verifica cuando luego de realizarse los tres
comicios ordenados por el Rito no se alcanzan los votos dentro del jurado
para emitir un veredicto, pero hubiere cuanto menos ocho sufragios afir-
mativos pero menos de los exigidos para resolver la culpabilidad (diez o los
doce segtin el caso). Aqui el legislador bonaerense pretendié reafirmar una
vez mas el cardcter acusatorio que posee el procedimiento penal al exigirle
al Juez del debate que convoque al jurado y a las partes, anunciando que se
declar6 jurado estancado, debiendo preguntar al Fiscal si va a continuar
con el ejercicio de la acusacién. Esta no es una mera facultad que posee el
Juzgador sino es, como lo sefialara en el parrafo que antecede, un verda-
dero deber, una exigencia ineludible que resulta derivacién necesaria del
sistema acusatorio al que se ha hecho alusién a lo largo de la presente. Si el
Legislador ha incluido una nueva instancia en la que el Ministerio Fiscal (o
el particular damnificado, segtn el caso) debe sostener o no su pretension
punitiva, tal renovacién del acto viene a colacién de la situacién verificada
donde los jueces de los hechos no alcanzan las mayorias exigidas por la
ley y es por ello que consideran necesaria la manifestacién expresa del re-
presentante de la vindicta ptblica de la reivindicacién acusatoria, sin que
pueda soslayarse o tenerse por ticitamente cumplida por su silencio ni que
se considere sostenida por acusacién anterior. Ello no es ni mas ni menos
que un relanzamiento necesario del tinico acto que habilita a los Jueces a
imponer una condena cual es la existencia de una real acusacién efectuada
en tiempo y forma oportunos.

41. Sala 1V, del 27/09/2016, Causa N° 76.889, “GUERENDIAIN, Néstor Marcelo s/
recurso de casacién”. Disponible en: http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.
aspx?idFallo=139880
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Finalmente, el TCBA consider que

... se requiere de una manifestacién expresa del acusador de su intencién
de continuar con la accién penal sosteniendo la acusacién para que el Juez
pueda ordenarle al jurado una nueva deliberacidn, sin que tal impulso pue-
da ser realizado en forma oficiosa por el 6rgano que ejerce la jurisdiccion.
Al no mediar requerimiento acusatorio en la oportunidad establecida por
la ley —tal y como lo desarrollara mas arriba—, considero que nos encontra-
mos con una situacién parangonable con la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién que informa los precedentes recaidos en las causas
“Tarifefio” (325:2019), “Garcia” (Fallos: 317:2043), “Cattonar” (del 13/06/1995;
Fallos: 318:1234), “Bensaddn” (10/08/1995, Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal, N° 14, ps. 621-622), “Saucedo” (12/09/1995, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, N° 14, pp. 623-624), “Ferreyra” (20/10/1995, Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 14, ps. 627-628) y “Caseres, Martin”
(25/09/1997, Fallos: 320-1891), “Mostaccio” (Fallos: 327:120), lo que conlleva la

nulidad del pronunciamiento al que arribara el jurado en el caso analizado.

De tal modo, la respuesta del TCBA también en este caso fue con-
tundente, no sélo al validar la constitucionalidad de la ley de jurados
bonaerense, sino ademads al reconocer el principio acusatorio como la
directriz del sistema adversarial imperante.

SOBRE EL VOIR DIRE'Y LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

A esta cuestion se refirié el TCBA en el fallo Aref* de fines de 2016.

En su planteo, la defensa criticé la integracién del Tribunal de jura-
dos toda vez que, con posterioridad a la realizacién del juicio, se com-
probé que dos de los integrantes del panel mintieron en la audiencia
de seleccidn de jurados, en tanto afirmaron no haber sido victimas de
delitos, comprobandose con posterioridad, a criterio de la defensa,
que si lo habian sido.

En este punto, debe considerarse que para integrar el jurado los can-
didatos a jurados deben pasar por una audiencia de seleccién (voir dire)
donde las partes, a través de examen y contraexamen, obtienen infor-
macién que luego les permitira efectuar las recusaciones sin causa y con

42.Salaldel22/12/2016, Causa N°75937 (“Aref, Vanesa Anahiyotros s/ recursode casacién”).
Disponible en: https://drive.google.com/file/d/oB2yvs_8 DQradQoNzNkV1iSDIJXoo/view
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causa en la (des)seleccion de candidatos, cuando advierten que alguno
de ellos, en caso de integrar el panel de jurados, podria no ser imparcial.
Nuevamente, el excelente voto del Juez Carral es el que indica que

El punto que se plantea ha sido motivo de numerosas decisiones en el dm-
bito de la jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica, doctrina
que bien puede servir de guia en la interpretacién que pretendemos desde
que nuestro texto constitucional indudablemente se ha inclinado por la
opcién de jurados del pais del norte. En este sentido, se ha sostenido que
“unarespuesta equivocada, sin embargo honesta, a una pregunta de selec-
cién del jurado, raramente equivale a una violacién constitucional; inclu-
so una respuesta intencionadamente deshonesta no es fatal, siempre que
la falsedad no denote una falta de imparcialidad” (Suprema Corte USA,
McDonough Power Equip. v. Greenwood). Aun cuando puedan consta-
tarse posturas divergentes sobre el alcance de esa afirmacién, lo que estd
claro es que parece razonable entender que no todo ocultamiento de in-
formacién por parte de un potencial jurado conduce automaticamente a
la conclusién de su falta de imparcialidad. Una primera consideracién de
importancia consiste en preguntarse si de haberse contado con la infor-
macién ahora revelada, a la que podemos acceder de la prueba producida
en esta etapa recursiva, era factible la convalidacién de una recusacién
con causa como asi se plantea desde la defensa. A mi modo de ver, bajo
las condiciones concretas del caso, la postulacién de una recusacién con
causa no hubiese sido exitosa. Es que el s6lo hecho de haber sido victima
de un delito de accién publica, no tifie de parcialidad a un potencial ju-
rado, mucho mas cuando —como en este caso— aquellos hechos delictivos
no sélo son muy diferentes a los juzgados sino que ademds, por su escasa
entidad, ni siquiera tienen un desvalor social equivalente.

De tal modo, se resolvid en favor de la estabilidad del juicio celebra-
do y de la nocién de que el temor de parcialidad debe ser acreditado a
la hora de valorar la seleccién de los jurados.

CONCLUSIONES

La Corte Suprema de Justicia, al plantearsele esta cuestion, decidi6
reiteradamente que las normas constitucionales relativas a los jurados
“no han impuesto al Congreso el deber de proceder inmediatamente
al establecimiento del juicio por jurados, al igual que el primero no le
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impuso términos perentorios para la reforma de la legislaciéon” (Fallos:
115:92 del 7 de diciembre de 1911, en autos “Vicente Loveira ¢/ Eduar-
do T. Mulhall s/injurias y calumnias”), doctrina que fue reiterada en
fallos posteriores: “Ministerio Fiscal ¢/ Director del Diario La Fronda”
(Fallos: 165:258); “Tribuna democratica” (Fallos: 208:21) y “David Tieff-
emberg” (Fallos: 208:225). Esta interpretacion fue receptada también
por otros tribunales, como la Cimara Nacional en lo Penal Econémico,
Sala II, el 30 de abril de 1991, en autos “Gino A. Martellos”.

En lo que hace finalmente a la necesidad de sentencia motivada y
posibilidad de recurrir, la jurisprudencia de los tribunales provinciales
ya citados ha dejado en claro que lo que se recurre no es el veredicto
sino los estandares determinados por las instrucciones al jurado y la
duda razonable, con lo cual no hay afectacién alguna a la motivacién o
no del veredicto que emite el jurado.

Entendemos entonces que podemos encontrar variadas excusas
para la no implementacién a nivel nacional del juicio por jurado; de
lo que si estamos convencidos es de que los diversos escollos que va-
rian entre cuestiones programaticas y cuestiones juridicas, a nuestro
juicio, han podido ser debidamente sorteados a través de los criterios
jurisprudenciales citados y comentados.

43. La Ley, T. 1991-E-216.
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