ACTUALIDAD DEL JUICIO POR JURADOSEN LA ARGENTINA

SUMARIO: 1.Resurgimiento del debate sobre jurados. Coyuntura. Sistema
acusatorio. Participacion ciudadana. 2. Desarrollo argumental-histérico del tema.
Eufemismosy paradojas. 3. Objetivos. Una perspectiva completa. Los ambitos en
que seenmarca. La legitimacion del proceso.

1. RESURGIMIENTO DEL DEBATE SOBRE JURADOS.
COYUNTURA. SISTEMA ACUSATORIO. PARTICIPACION CIUDADANA.

Ha retornado a nuestro pais la cuestion del juicio por jurados y, con
ella, los cambios que la sociedad reclama en laforma de administrar justicia.

El instituto del juicio por jurados ha tomado una vigencia progresiva e
importante en los Udltimos afios, merced a congresos, seminarios, a una prolifera
produccion de articulos, trabajos cientificos, proyectos legidlativos y resurge como un
elemento sustancial en la reforma del sistema penal ante la grave crisis que éste debe
enfrentar. Los factores son multiples, pero podriamos mencionar dos. la escasa
credibilidad y falta de legitimidad® que tiene actualmente el poder judicia y lainexistente
“relacion”, s se quiere, entre  mismo y la sociedad en razon de un lengugje y un
riguroso tecnicismo que lo tornaincomprensible para €l ciudadano comun, a quien excluye
totalmente de la administracién de justicia.

El jurado es percibido, intuitivamente quizas, como capaz de quebrar
ese aislamiento y, a su vez, posibilitar que el ciudadano comun se comprometa y se
responsabilice con lajusticia.?

Veremos més adelante que durante los ultimos 150 afios han habido
intentos legiglativos para la recepcion de la institucion del jurado (siempre en épocas de
democracia), algunas veces con mayor fuerza que otras.

Pero ya en el siglo XXI el jurado es una impostergable necesidad
social y una exigencia del estado democratico de derecho. Ello sucede porque la nueva
organizacion judicial que desencadena establece una conciencia juridica que modifica
estructuras rigidas y vetustas del actual sistema judicial, signado por la
profesionalizacion vy la centralizacion. El jurado impide asi que se transgreda nuestra
forma representativay republicana de gobierno y laindependencia del poder judicial®.

! Principio de estricta jurisdiccionalidad o jurridicidad. Ferrgjoli Luidi Derecho Y Razon.

2 Hendler encuentra en el Juicio por Jurados un modo de desburocratizacion de la Justicia Penal. Explica que la Justicia
Técnica sin participacion popular caeriaen un esquema en donde el habito de juzgar se dgjariainfluir por estereotipos formales
gue distorsionan la realidad. Mientras que la justicia con participacién popular se desburocratiza por dos motivos. Uno, la
funcién del jurado es una actividad esporadica en la vida de las personas, por 10 que no puede convertirse en un habito, lo que
garantiza mayor objetividad.. EI otro motivo es que €l juez técnico tendrg, através del jurado, una comunicacién permanente
con larealidad social.

3 Claramente Maier, la organizacion horizontal de los jueces -junto a reglas ya contenidas en la ley procesal que se propone



L os jueces técnicos permanentes no representan la soberania popular
ya gue la forma de gobierno representativa republicana que estatuye la Constitucion
presupone la existencia de un mandato politico fundado en el voto popular. En la
Republica Argentina, sin embargo, el pueblo no elige a los ciudadanos que administran
justicia. Por ende, l0s jueces no son sus representantes en sentido constitucional pero
para equilibrar ese déficit instituyd el constituyente al jurado. El jurado representa al
pueblo que toma directamente en sus manos la administracion de justicia.

En lo que atafie a la independencia judicial ésta es solo formal y en realidad
representa un control interno del sistema institucional. Debemos tener en cuenta que la
designacion y la destitucion de los jueces corresponden entre nosotros a los poderes
politicos que ejercen el gobierno, y ellos asignan también los medios econdémicos que
retribuyen la funcion de los magistrados, tales situaciones crean un factor de dependencia
Importante y alavez controles oficiales propios.

Por eso es obligado afirmar que las formas son mas que medios de
implementacion de la ley, son laley misma en el plano factico de realizacion. Las formas
efectivizan en mayor o menor grado €l nivel de operancia de aguellas condiciones
minimas que caracterizan los modelos de estado y gobierno. Es aquel, e pardmetro que
debe regir la eleccion politico-criminal a la hora de implementar uno u otro instituto, que
en definitivainstaura o disuelve el modelo sefial ado.

En cuanto forma, el jurado con su nota participativa se presenta como la que
en mayor grado realiza los principios democréticos de estado y en cuanto acto publico y
freno o contrapeso, optimiza el caracter republicano, de agqui se derivan los dos principios
que dan la forma sustancial requerida ala organizacion judicial, a saber, independencia e
imparciaidad.’

En este sistema con jueces permanentes las sentencias dictadas en
materia penal reflgjan una tendencia apreciable a la legitimacion del criterio oficial,
sobre todo cuando se trata de temas con algun interés o connotacion politica relevantes.

contribuira efectivamente a la consecucion del ideal relativo a la independencia judicial (interna). A proposito de esta
independencia, € préximo punto, previsto constitucionalmente, que obliga y permite la conformacion de los cuerpos de
decisién con participacion de ciudadanos, completa el cuadro de los mecanismos posibles paralograr ese ideal.

* Eugenio Rall Zaffaroni “Dimensién politica de un Poder Judicial Democrético” t. 149 pég. 857 “...La
independencia interna solo puede garantizarla una magistratura en la que se reconozca que todos los jueces son en principio
iguales y que las Unicas diferencias que median entre ellas son las derivadas de sus distintas funciones en razén de las distintas
asignaciones de competencia. Esta magistratura horizontal se pone frontalmente a las magistraturas verticalizadas, cuyos
modelos més perfectos los brindan , originariamente, la magistratura apolednica, y modernamente, la magistratura
fascista.(...)En la democracia no hay otra forma de imparcialidad que la que resulta del pluralismo y del control reciprocos
entre los distintos agrupamientos esponténeos dentro de su estructura. Mas aun diriamos ue esta es la Unica Garantia de
imparcialidad, por lo cual, sin democracia no hay imparcialidad y tampoco judicialidad.” Y para Maier las tres maximas de la
Neutralidad son: 1) La Independencia de todo poder del Estado: tanto externa como interna del propio poder judicial. Sobre
los Jurados no hay nadie, por lo tanto no existe temor alguno a sancién por eventuales condenas o absoluciones. La
verticalidad es uno de los patrones més fuertes de la estructura del Modelo Inquisitivo. Hay que romper con la subordinacion y
sumision del Poder Judicial; 2) Lalmparcialidad frente a caso: €l acusado juzgala parcialidad porque ante €l se origind todo el
asunto. La acumulacion de poder/fortalecimiento del Poder Judicial es a partir del afianzamiento de la jurisdiccion (jurado,
horizontalidad); 3) El principio del juez natural (ad-hoc): €l lugar donde se cometi6 el delito es clave porque es € pilar a partir
del cual se erige lajurisdiccion (forum domicilii y forum delicti comissi). El origen de la garantia del juez natural reside en €l
modelo federal e organizacion judicial. (federal porgue las provincias renuncian a derecho de cesesién). Es una garantia del
justiciable que €l tribunal local aplique laley federal y el control de constitucionalidad o supremacia constitucional (laley de
fondo esfederal y lade formaeslocal) y también aplique e interprete laley federal .



El jurado popular, en cambio, supone un control externo de la actividad estatal que no
depende ni recibe beneficios de nadie®. Y también fundamentalmente, atomiza el poder®.

El jurado debe ser definitivamente incorporado en nuestra
organizacion judicial para garantizar la transparencia de una burocracia determinada y
permitir a los ciudadanos asumir funciones que desarrollan la conciencia civica y la
responsabilidad social.

La participacion popular es un buen recurso para que € hombre
comun sienta a la administracion de justicia penal como propiay accesible, a despecho
de las suspicacias y la desconfianza que provoca el procedimiento actual que es accesible
para unos pocos.

2. DESARROLLO ARGUMENTAL-HISTORICO DEL TEMA.
EUFEMISMOSY PARADOJAS.

Desde 1853 hasta la actualidad |a regulacion e implementacion del juicio por
jurados en la Argentina ha merecido un fuerte debate. Muchos antijuradistas han trabajado
con hipotesis de las mas diversas. Se han propuesto argumentos desde lo politico, pasando
por lo econdmico, filosdfico, cientifico y constitucional ”.

En todo cuanto a lasrazones de indole historicase hareferido seafirmé lo
evidente. Es conocido por todos que la Argentina heredé de Espafia €l sistema
inquisitivo de organizacion judicial. Pero..la pregunta es obligada, ¢no habran
pretendido los constituyentes cambiar aquello que consideraron menos conveniente
al modelo propugnado? En efecto, consta en documentos histéricos que la

® Es indudable que los jurados populares constituyen una valla frente a la concentracion de poder en manos del Estado, y
través de éste, en manos de grupos determinados. El poder judicia profesionalizado sirvio entonces de méscara legitimante de
poder y, a su vez, como control interno del Estado. De lo contrario, seria mucho mas dificil mantener e statu quo y el control
interno de la administracion de justicia, teniendo en la administracion de justiciaalainstitucion del jurado.

6«(...) Y destacando la circunstancia de la ubicacion del articulo 24 dentro del capitulo de
los derechos y garantias fundamentales, sefiala que el sistema de juzgamiento ante jurados ante los pares, es
esencial como garantia del debido proceso y se manifiesta como la habilitacion paralaaplicacion de la potestad
punitiva en € caso concreto, sirviendo igualmente como culminacion del sistema de frenos y contrapesos
propios de larepublica’ voto del Sr. Juez, Dr. Luis Cevasco en el fallo del 3 de septiembre de 1991. Lo cudl, tal
como sefidla Guillermo Erbetta es validamente aplicable a los sistemas de gobierno de la postmodernidad
occidental “naci6 como medio parafrenar € absolutismo de los reinos en los juicios penales, y hoy constituye el
medio para frenar €l absolutismo de los poderes democraticos’ , citado en “El Juicio por jurados’, Luis Rene
herrero y Carola Capuano Tomey, X1 Encuentro Panamericano de Derecho Procesal. ed. De of, 1997, pag.
751. También Maier, en todo caso, el tribunal de jurados constituye un freno politico parala arbitrariedad de los
funcionarios publicos permanentes en e uso de los mecanismos coactivos de gran poder destructor de la
personalidad que autorice a los funcionarios a usar el poder punitivo del Estado: si e jurado niega su
autorizacién, aun en contra de lamismaley, el mecanismo de la pena estatal no puede ser utilizado.

" Hendler hace referencia a algunos argumentos antijuradistas. Entre ellos se encuentran los siguientes: e pueblo no tiene
confianza en el Jurado; la ignorancia de los Jurados; € Jurado favorece la impunidad; falta de honestidad de los Jurados; €l
pueblo argentino no esta preparado, etc. Asi, tamnién Maier: explica que se ha utilizado cualquier clase de argumentos
aparentes para denostar a jurado. Se lo ha tratado como un atentado al sistema representativo y contrario a la independencia
judicial. Ademés, se extrae un argumento de la idoneidad como condicion para el gercicio de un cargo publico sin importar
hasta qué punto se tergiversa la garantia constitucional de igualdad, que a ella hace referencia el art. 16. CN. Esta clase de
argumentos denotan que la justicia penal es un problema sectario. Solo los funcionarios del Estado pueden ser galardonados
como los “justos’ en nuestra sociedad, |os tnicos capaces de administrar justicia. ¢Qué otra sentencia se puede apartar mas de
nuestra realidad? Por o demds, se conoce que solo a los tribunales les corresponde llegar a soluciones justas en los casos
particulares. Rige el principio veritas non auctoritas facit iudicium, que invierte el principio de Hobbes para la legislacién,
auctoritas non veritas facit legem. La formacion de un abogado (requisito par ser juez profesional y permanente) no requiere
estudios especiales acerca de la reconstruccion de la verdad, paso fundamental que ellos cumplen con el sentido comin de una
persona razonable, incluso porque asi |0 requiere la ley (sana critica racional) esto es, de la misma manera que un ciudadano
Ilamado accidentalmente a administrar justicia.



Convencion Constituyente de 1853 acogio (cas sin enmiendas) el proyecto redactado
por Alberdi en Las bases, el que tal como afirma su autor, se inspird en las mas
modernas constituciones federales y democréticas de la época, con € objeto de
fomentar lainmigracion de los pueblos mas evolucionados. ®

Tan aguda observacion no deja dismular la estrecha relacion que liga la
institucion con e modelo de estado, en sentido amplio y mas estrictamente con € de
organizacion judicial. ¢Como se encontraria una institucion democratica en la
década delos’70? desorientada cuando menos, y por decir algo’.

Yo no me atrevo a decir que no habria que haber cambiado aquello, por
ser extrana la democracia alascostumbresdel pueblo.

Es logico, las normas son modelo gemplar, y como tal postulan
condiciones optimas de convivencia, si las normas alcanzan al pueblo, lo detienen™.

A nadie se le escapa que el Constituyente argentino de 1853 considerd en tres
oportunidades establecer la necesariedad del jurado a través del texto constitucional. En
este sentido, se reguld € ingtituto tanto en la parte dogmética como en la organica,
correspondiendo entender al jurado, entonces, como un derecho ciudadano y como forma
caracteristica de un modelo de organizacion del estado™. Y claro estd, la obligacion se
impone ante la doctrina de la subordinacion del poder constituido al poder constituyente.

Pero, a mas quiza sea preciso recordar que a contrario de lo argumentado esta
Institucion estuvo vigente en nuestro pueblo para juzgar bajo esa forma los delitos de
abigeato que proscribia el Codigo Rural de la Provincia de Buenos Aires (1825-1866) y
los d% itos de imprenta, ya acogidos en 1811 por € Triunvirato de Chiclana Sarratea y
Paso.

Sin embargo, la Argentina sucumbio ante la cultura inquisitiva de una
forma asombrosa. Asi 1o han sefialado Hendler, Binder, advirtiendo que nuestro pais
no solo padecié durante 100 afios un Codigo Procesal de la Nacion en Materia Penal
que instauraba los principios y caracteres que identifican e sistema inquisitivo,

8 Alberdi, Juan Bautista“ Organizacion de la Confederacion Argentina. Nueva edicién con un estudio preliminar sobre las ideas
politicas de Alberdi, por Adolfo Posadas’ . En sentido contrario, Carlos Elbert autor que se inclina por considerar que la
ignorancia durante tanto tiempo del art. 24 de la Constitucién Nacional tiene origen en el caracter importado de nuestras
instituciones. La dependencia colonial durante muchos afios impidi6 la creacién de un sistema de pensamiento local adaptado a
laidiosincrasia del lugar. Por €l contrario, se produjo un traspaso de las novedades europeas, implicando éste la copia ciegay
répida de cuanto cadigo y ley se dictasen con €l fin de resolver problemas terrenales. Sostiene que el haber adoptado casi
textualmente la Constitucion norteamericana y una legislacion penal europea continental, especialmente de Espafia, donde se
desconocia la institucion de los jurados, son las causas que originan € incumplimiento del mandato constitucional de
implementar lainstitucion del jurado en lajusticia argentina.

°“No por nadalainstitucion del jurado estuvo siempre tan ligada al concepto de democracia como alejada de toda forma de
autoritarismo.” Luis René Herrero, Carola capuano Tomey, pag 753. op citada.

19 Con clarividenciayalo presagié Julio A. Roca“(...)Lafalta de hébito no implicalaimposibilidad de que é pueda arraigarse
en lasociedad, y es obvio que si en atencién a esa falta hubiera de retardarse e cumplimiento del mandato constitucional, el
pais deberia abandonar |a esperanza de ver establecido €l jurado(...)” Camaranacional de Diputados, 50? sesion ordinariadel 3
de septiembre de 1884.

1y 0 no concibo, sefior, laausencia del Jurado en pueblos en que la Republica es su dogma de fé politica; en que son ellosy
solo ellos los que se encargan de sus propios destinos y en que si hay algo que guarde la mas perfecta armonia con su indole y
sus tendencias, es la administracién de justicia por el pueblo mismo, sin el auxilio de tutores, que no necesita el que ha
declarado, en su Constitucién, que re (se) gobierna por si(...)" El Diputado Ocantos, Quinta sesién ordinariadel 1 de junio de
1870.

12 Conforme | os antecedentes apuntados en e fundamento del proyecto de ley del Augusto JM. Alasino del 28 de junio de
1995. 0649-S-95; y tal como por gjemplo o testimonia el “informe producido el 4 de junio de 1840 por € Dr. Valentin Alsina
ante €l Jury de imprenta de Apelacion en el Juicio promovido por el Ministerio Fiscal contrael Gral. Felix Alzaga el Defensor
de éste Dr. Alsina, con motivo de la sentencia del Jury de Primera Instancia dada el 31 de mayo anterior”, en €l que el Jury de
apelacién revoca la condena en que el Jury de primera | nstancia condena a Alzaga ante el impedimento de escuchar su
descargo ante e Jury que debia Juzgarlo, condendndolo consecuentemente por calumnia.Bs. As. 1840 Ed Hallet y Cia.



escrito, parcial, secreto y violatorio de los derechos y garantias del acusado, ademas,
la UBA y e Poder Judicial fueron cooptados por ella y durante afos sirvieron de
reservorio para el mantenimiento del statu quo.

Con laimplementacion del sistema inquisitivo lajurisdiccion se trasladd alos
jueces permanentes -delegados del gobernante-, con pretensiones de independencia. El
procedimiento se desarrolla, entonces, bajo la égida de un juez con poderes ominimodos,
mientras que el imputado pasa a ser un mero objeto de prueba perdiendo préacticamente
todos sus derechos, empezando por €l de ser juzgado por sus pares.

Se han argumentado razones cientificas. En ello, la escuela del positivismo
jugd un gran papel a momento de impedir la efectivizacion del jurado en la Argentina™.
Asi, exigio que fueran grandes conocedores de la ley quienes decidieran sobre cuestiones
planteadas ante los estrados judiciales. La figura del juez, segin la tesis positivista,
presupone la existencia de "un buen hombre de familia", aquella persona con conducta
intachable que dird cudl hasido "laverdad” de lo sucedido.

A decir verdad, un parangdn ambiguo, ya que apela también al sentido comin
(a gue no son gjenos los ciudadanos legos) vy asi |o ha expresado Sandro: “(...) como €
imputado habria podido darse cuenta de lailicitud de su accionar, para que su conducta sea
reprochable, de la misma manera, un jurado, como ciudadano, puede percibir ante un
estrado lailicitud de un hecho ya que su funcién es analizar los hechos(...)” **

Segun la tesis positivista solo a través de ese experto se puede definir o
determinar un derecho u obligacion. La aplicacion de laley queda entonces paralos masy
mejores conocedores con cierto perfil sobrehumano. Un discurso tal hace que valga mas
admitir [lanamente la postulacién de la aristocracia (obligado es prevenir que, por vivencia
sabemos, degenera en oligarquia). Y tal cual, el cuerpo judicial presenta hoy caracteres
corporativistas.™

13 Respecto de los argumentos antijuradistas, Hendler sefidla que, lo que tuvo una importante influencia para desbaratar el
cumplimiento del mandato Constitucional, fue el Positivismo. Algunos autores afirmaban que los legos electos conforme a la
suerte, representan la cualidad predominante del pueblo, que es la ignorancia. Consideran que los hombres que van a juzgar,
deben poseer los conocimientos necesarios para comprender a delincuente. La postura de ésta escuela tiene como objeto de
estudio al hombre, y no laley. Como consecuencia, €l positivismo, minimizé el debate acercadel Jurado, y no le dio lugar ala
equidad.

14 Sandro, “Reflexiones ¢/ € jurado popular” En éste punto Hendler coincide con Sandro, quien, en uno de sus trabajos, explica
gue la cuestién de la inidoneidad de los legos, sin experiencia para pronunciar un juicio, que supone la aprobacion o
desaprobacion social de una conducta es una falacia en tanto la imputacién de un delito supone un aspecto subjetivo en donde
no se exige un conocimiento técnico de laley violada, sino el saber comln, el conocimiento real de los presupuestos objetivos
del tipo y la posibilidad de comprender la antijuricidad de la accion que se realiza.Por eso, es absurdo, segiin € mencionado
autor, que €l ciudadano pueda comprender la criminalidad de un acto propio y no esté en condiciones de comprender la
criminalidad de un acto ajeno que trata de juzgar a otro con las mismas pautas de valoracion social que le incumben.

°E| oscurecimiento de la justicia penal esté vinculado al proceso paraelo, tendiente aimpedir e control de lo que hacen los
jueces. Lajudicatura no ha sido entendida como una funcién estatal, creada por los ciudadanos y pagada por ellos, sino como
un estado natural, como un “orden sagrado”. Tras estos mecanismos, esta escondida una ideologia dlitista, que se nutre de las
vigias concepciones del derecho natural.Binder; El jurado, segin Hendler, es un medio idéneo para descorporativizar la
administracion de Justicia, ya que las personas que integran el Poder Judicial son seleccionadas entre aguellas ya
pertenecientes al mismo en sus categorias inferiores. La incorporacion a sistema, esta condicionada a ciertas pautas, como €l
acatamiento de los criterios jurisdiccionales de los Tribunales Superiores, €l respeto por la jerarquia, etc. Todo esto da como
resultado que la Justicia republicana actualmente esté formada por personas que no representan alos distintos sectores sociales,
entiende a la participacién popular como una instancia de comunicacion, en donde los conocimientos del Jurista deben estar al
alcance de quienes no invisten esa calidad. El jurado es un medio idéneo para descorporativizar la administracién de Justicia,
ya que las personas que integran €l Poder Judicia son seleccionadas entre aquellas ya pertenecientes al mismo en sus
categorias inferiores. La incorporacion a sistema, esta condicionada a ciertas pautas, como €l acatamiento de los criterios
jurisdiccionales de los Tribunales Superiores, €l respeto por la jerarquia, etc. Todo esto da como resultado que la Justicia
republicana actualmente esté formada por personas que no representan a los distintos sectores sociaes. La participacion
popular es como una instancia de comunicacion, en donde los conocimientos del Jurista deben estar a alcance de quienes no

invisten esa calidad.



Esta discusion ha tenido una importancia relevante no solo por influencia de
aguellos positivistas que entendian que tratar judiciamente a un acusado no requeria
menos técnica que lo que requiere un médico paratratar a un enfermo, Sino por inspiracion
de aguellos que postulaban que era posible la separacion entre hechos y derecho™ y que
veian alos jueces como “maguinas de subsumir” conductas humanas en tipos penales'’.

Y lo cierto, es que los grandes precursores de dicho argumento postulaban
asimismo doctrinas dogmaticas personalistas. Vinculacion ésta que tampoco resulta
irrelevante.

También en el dambito filosdfico se han opuesto auténticos sofismas. Asi se
afirmo que e hombre o ciudadano comun carecia de capacidad para cumplir € papel de
juzgador frente a un caso concreto. Cuando ya €l diputado Del Valle Iberlucea sin tapujos
hizo ver que “(...)¢Y no tendremos nosotros la capacidad suficiente para soportar una
institucion como ésta que ha sido establecida desde el origen de las sociedades, aunque de
una manera informe? Yo creo que no puede arglirse esto sin hacer un insulto al pueblo
argentino(...)"*%. Esta subestimacion del pueblo argentino que se remonta a principios del
siglo pasado, es totalmente anacronica’®. Desde la consolidacion de Argentina como
nacion, se ha entendido que los ciudadanos eran incapaces de constituir un jurado ya que
la idiosincrasia del pueblo argentino no permitia lograr una aplicacion eficaz del
instituto®. Esto se traduce hoy en la ausencia de conciencia civica que padece a pueblo
argentino. Y su exclusion genero e descrédito y deslegitimacion de la administracion de
justicia®.La posicion contraria reivindica la madurez civica de nuestra sociedad, y reclama
en cuanto a instituto del jurado, el deber de cumplir con el mandato constitucional y la
necesidad de efectivizar el derecho ciudadano de participar en el Poder Judicial®.

16 Asi Maier, en op. cit. Explica que se ha pretendido describir formalmente este sistema, desde el punto de vista juridico,
explicando que los jurados se pronuncian sobre los hechos histéricos, sobre la existencia o inexistencia en € mundo real del
comportamiento que se le imputa al acusado, para lo cual son sometidos a un interrogatorio que debe dar respuesta a una o
varias preguntas, segin las distintas formas de proceder de las variadas leyes procesales que trabajan con €l jurado, mientras
gue los jueces profesionales deciden sobre la aplicacion del derecho penal. La explicacion es irreal y mezquina. Una
separacion estricta entre hechos y derecho en la decisién judicial es imposible. Se parte siempre de preconceptos normativos
gue indican cudles son los elementos de la realidad que interesan a derecho (selectividad histérica). De modo que la decision
del jurado supone no solo resolver acerca de la existencia o inexistencia de los hechos sino también respecto de la aprobacién o
desaprobacion social del comportamiento juzgado.

" Respecto de la falta de conocimientos técnicos y experiencia de la que carecerian los ciudadanos, Hendler demuestra que es
un error poner en oposicion a los Jurados con los Jueces técnicos, debido a que el sistema de Juicio por Jurados no prescinde
de los Jueces Letrados, sino que se complementan unos con otros. La intervencién de legos favorece la popularidad de la
administracion de Justicia. Encuentra en €l Juicio por Jurados un modo de desburocratizacion de la Justicia Penal. Explica que
la Justicia Técnica sin participacion popular caeria en un esquema en donde € hébito de juzgar se dgjaria influir por
estereotipos formales que distorsionan la realidad. Mientras que la justicia con participacion popular se desburocratiza por dos
motivos. Uno, lafuncién del jurado es una actividad esporadica en la vida de las personas, por lo que no puede convertirse en
un habito, lo que garantiza el sentimiento penal de la sociedad. El otro motivo es que el juez técnico tendrd, através del jurado,
una comunicacion permanente con larealidad social.

18 3 de agosto de 1920, Cémara de Senadores 232 reunion, 192 sesién ordinaria.

®CarlosElbert................ “(...) estalinea de pensamiento es, entre otras cosas, paternalista u obsoleta(...)". En el mismo sentido,
Hendler refuta éstas cuestiones respecto de la insistencia que € pueblo no estd preparado y que requiere una alta
responsabilidad civica, dicho argumento tiene una raiz autoritaria y sirve para justificar cualquier alggamiento de la
demacracia. En cuanto a la responsabilidad civica de la ciudadania argentina, no fue puesta a prueba en € ambito de la
administracion de Justiciay, por otro lado, unavirtud del Jurado es la de contribuir aformar una conciencia civica.

0 Tocqueville decia que el jurado es e modo en que el programa normativo adquiere sentido parala sociedad. Analizando esto
quiere decir que es el megjor camino para que el pueblo tome las decisionesy es el mejor modo para ensefiarle a decidir.

L Asf, Hendler, sefidla que si bien puede observarse en larealidad que existe un descreimiento y apatia del pueblo para acceder
alajusticiacon €l fin de resolver sus conflictos, esto no necesariamente implica desinterés del pueblo en participar en la
justicia, no sdlo como parte en unjuicio, sino en €l rol de juzgador.

%2 Por la claridad de la exposicion, por todos |os autores que se refirieron sobre el tema, Avellaneda “(...) De estamanera
todos nuestros intereses reclaman €l establecimiento del jurado, afin de tener un sistemajudicial que responde alaindole de
nuestras instituciones(...)"; Julio A. Rocay Eduardo Wilde en la 50% sesion Ordinariadel 3/9/1884 “(...) Lafaltadel habito no



No faltan los argumentos econdémicos, que también juegan un papel
determinante, y sobre todo en épocas de crisis financiera y econOmica. A pesar que no
todo se reduzca a cuestiones monetarias hay quienes defienden la decision de obviar la
implementacion del jurado ya que se tornaria demasiado oneroso tanto su organizacion
cuanto su eficaz funcionamiento. Esta clase de hip6tesis son las que evalan en una logica
de "costo-beneficio" |a puesta un marcha de un instrumento vital de uno de los poderes del
Estado, errando en cuanto confunde los niveles de andlisis.

Quiza baste evaluar un proyecto de redistribucion de los recursos y € modo
con que se emplean hoy.”

implicalaimposibilidad de que el pueda arraigarse en la sociedad, y es obvio que si en atencidn a esa falta hubierade
retardarse el cumplimiento del mandato Constitucional, € pais deberia abandonar |a esperanza de ver establecido el Jurado.”;
Camara de senadores, Sesion 192 ordinaria, 3 de agosto de 1920, Del Valle Iberlucea“(...)Programa minimo del Partido
sociaista: El jurado eslajusticiadel pueblo aplicada por € pueblo mismo y nunca puede afrecer paralas personas los peligros
de unajusticia discernida por hombres surgidos de una clase af errada egoistamente a la conservacion de sus intereses
materiales y de sus privilegios sociales.Los jueces del crimen y deinstruccidn cuando no se trata de un individuo de la clase
dominante, olvidan generalmente la presuncion de inocencia establecida por Jeremias Bentham y ven en cada acusado un
culpable(...)"; Rall Eugenio Zaffaroni“ Dimension politica de un Poder Judicial Democratico” t. 149 pag. 857”...pero lo que
nos resulta penoso es que se pretenda negarla frontalmente con argumentos folkloristas. En tanto que por folklérico
entendemos algo sumamente respetable, por folklorista entendemos una caricatura del folklore y bajo este acapite caricaturesco
colocamos ese género de argumentos con que, en toda ocasion y materia, se pretende rechazar las reformas que impulsan ala
democraciay que, en todo caso, serian los siguientes: a.Que nuestros paises no estan preparados .b.Que no tenemos juristas
¢.Que se trata de instituci ones foraneas que se oponen a nuestras tradiciones nacionales. a.Nunca se define en estas ocasiones
al pais preparado para algo. Se trata de una frase hecha que oculta los mayores autoritarismos. Si de preparacion setrata, las
largas guerras civiles que cundieron por todos nuestros paises después de la independencia, no harian mas que probar que no
estabamos preparados para ella. En consecuencia los que sostienen esta posicion si fuesen coherentes, hubiesen sido realistasy
combatido a Bolivar, Sucre, San Martin, etc.Por otra parte, con demasiada frecuencia hemos oido que nuestros paises <no
estan preparados parala democracia>, y omitimos calificar a quienes asi se expresaron por obvias razones de estilo
académico.Nadie esta preparado parala democracia ni para las reformas democréticas: la preparacion resulta de la propia
dindmica de lareforma.No lo estabala ltalia de Postguerra, saliendo del fascismo y derrotada en una guerra; no lo estabala
francia que salia de laocupacién y de Vichy; no lo estaba la Espafia que salia del franquismo ni el Portugal que salia del
salazarismo.Y ello eslégico porque no se puede poner el carro delante de los bueyes. b.Si en alguno de nuestro paises el nivel
juridico no es muy €elevado, no creemos que pueda lograrse la elevacion del mismo, con una magistratura empirico primitivaen
gue paraingresar y promocionarse o paralitigar frente a ella, seatitulo suficiente el compadrazgo con el politico o €l juez
supremo de turno. El nivel técnico y de independencia de una magistratura marcara el paso del nivel juridico de un paisy no
puede aspirarse a un nivel juridico alto con magistraturas deterioradas, empiricas y dependientes.V olvemos a colocar € carro
delante de los bueyes. c.El tercer argumento es en cierto sentido el mas curioso, pero a mismo tiempo el que nos resulta el mas
irritante —es menester confesarlo- porque mezclalas nacionalidades y nuestras culturas con lo antidemocrético, con lo
degradado, y en ocasiones con lo corrupto.¢Cual es son nuestras tradiciones?¢L os jueces deteriorados y las magistraturas
dependientes?¢ as designaciones arbitrarias de |os amigos?¢Acaso la corrupcion es nuestratradicion? Y en cuanto aque las
instituciones del modelo democratico de derecho son foraneas: ¢Acaso nosotros inventamos las repllicas?:No son foraneas las
instituciones en que se inspiraron todos nuestros constituyentes?;Somos |os autores de la Carta de Virginia o de la Declaracion
de 1789?¢Nuestras constituciones no adoptan acaso instituciones europeas 0 norteamericanas?;Hemos inventado el unitarismo
y € federalismo?Creemos que € argumento no resiste el menor andlisisracional, pero lo grave es que su falacia ensucialas
mejores tradiciones de nuestros pueblos, con la pretension de que instituciones deterioradas y antidemocréticas enraizan con
nuestras culturas.Por €ello, no solo se trata de argumentos autoritarios insostenibles e irracionales, sino que son argumentos
altamente ofensivos para nuestras culturas, paralos ideales por |os que siempre han luchado nuestros pueblosy paralos
hombres que en todos | os tiempos han procurado mejorar nuestros niveles juridicos.”

%2 Conforme | os antecedentes apuntados en e fundamento del proyecto de ley del Augusto J.M. Alasino del 28 de junio de
1995. 0649-S-95; y tal como por ejemplo |o testimonia el “informe producido el 4 de junio de 1840 por € Dr. Valentin Alsina
ante el Jury de imprenta de Apelacion en el Juicio promovido por €l Ministerio Fiscal contrael Gral. Felix Alzaga el Defensor
de éste Dr. Alsina, con motivo de la sentencia del Jury de Primera Instancia dada €l 31 de mayo anterior”, en € que €l Jury de
apelacion revoca la condena en que €l Jury de primera | nstancia condena a Alzaga ante € impedimento de escuchar su
descargo ante €l Jury que debia Juzgarlo, condenandolo consecuentemente por calumnia.Bs. As. 1840 Ed Hallet y Cia

% Asi Bruzzone, establece que la cuestion presupuestaria no puede soslayarse.En tiempos de recorte del presupuesto es
ingenuo suponer que la ley de instauracion de juicios por jurados serd aprobada sin una descripcion del costo real que
implicara ponerla en funcionamiento y sus costos para mantenerla.En nuestro sistema juridico ni siquiera esta preparada la
infraestructura,ya que habria que modificar ciertas partes de |los lugares donde se realizan los debates,ya que muchas veces €l
lugar es insuficiente para ubicar alos testigos,por o tanto es obvio que para un jurado compuesto por doce personas habria que
realizar modificaciones.

En los intentos de instauracion de esta institucion,en nuestro pais no se han discutido los temas referidos a aspecto
econémico,lo que da e indicio de que € tema no ha sido tratado con la seriedad suficiente.Dicho autor explica que su



Pero habra que plantearlo de forma tal que no se pierda de vista que se trata
de una institucion politica y no sélo de un gasto politico méas. Ademas, en virtud de la
reestructuracion judicial que supone €l juicio por jurados, 10s recursos y gastos del Poder
Judicial se utilizaran en forma diferente a la actual pero ello no implica que se torne méas
oneroso. Huelga mencionar que ya es costumbre internacional el criterio en base al cual un
Estado no puede incumplir las reglas puestas para su funcionamiento, desconociendo los
derechos que amparan a sus ciudadanos alegando la falta de recursos, toda vez que ello no
constituye razon suficiente.

En su posicion de antijuradista, Carlos Elbert, opone que los costos que
el mismo acarrea dificultaria la incorporacion del jurado. Cree que los
Inconvenientes que se produjeron con la incorporacion de la oralidad en el proceso
penal en cuanto al reclamo de futuros salarios caidos, costos de transporte y
alojamiento, se reproduciran en caso de incorporarse €l juicio por jurados. Sin
embargo, €l haber superado el problema de los costos que se produjeron con la
incor poracién dela oralidad en el proceso penal, permitetener unavision optimistay
pensar que en caso que surjan nuevamente este tipo de problemas con la
incor poracién del jurado, estos serian superables.

Por dltimo en materia constitucional se han formulado algunas
Interpretaciones bastante antagénicas con laletra expresa de la Constitucion. Asi, Néstor
Pedro Sagiiés refiere que la ausencia de requerimiento ciudadano, y la desidia legidativa
generaron una practica de desuetudo. Pero s bien e andisis que realiza e citado
constitucionalista merece nuestro mayo respeto, es posible observar, nuevamente, que se
pasa por ato que la omisién de un poder del Estado no puede tornar inexistente una
prerrogativa ciudadana.

En relacion a incumplimiento del mandato constitucional, Carlos Elbert
sostiene gue la inclusion de la mencionada clausula es un injerto involuntario en nuestra
legislacion y es probable que su olvido haya sido mas 16gico y sabio de lo que se pretende,
en la medida en que fueron las instituciones europeas continentales, y no las anglosgonas,
las que se fueron afirmando en nuestro pais. El desuetudo debe interpretarse como un
desinterés social hacia el instituto en cuestion™.

También a criterio de Bidart Campos, dentro de las nhormas programéticas
agunas imponen, en su formulacion, a legislador la necesidad de inmediata
reglamentacion y otras dejan plazo abierto a congreso®. Sin embargo, tanto unas como
otras han sido redactadas persiguiendo una misma y unica finalidad, esto es, el hecho de
que € aIgz%islador las convierta a la realidad cotidiana y que puedan de esta manera ser
gercidas™.

intencion no es dejar planteadas objeciones que abonen la tesis de los antijuradistas,ni tampoco insistir sobre el falso dilema
entre eficiencia versus garantias,desde una vision economicista que se desentiende de los principios.Por el contrario,intenta
efectuar un aporte que nos permita reflexionar con seriedad acerca de la institucion que se pretende instaurar,debemos ser
concientes de todas |as consecuencias implicadas para evitar su fracaso.Si se distribuyen los fondos destinados a poder
judicial de una manera eficiente seria posible lograr su instauracion.

% Sin embargo, la falta de vigencia sociolégica no les quita vigencia normoldgica, cuya subsistencia permite
aplicarlas en cualquier momento.

% Bidart Campos, op. citada.

% Bidart Campos sostiene que |os titulares de derechos declarados en normas programéticas podrian invocarlos judicial mente,
alegando que la omision de la ley reglamentaria se convierte, después de un lapso considerable, en omisién inconstitucional;
contradictoriamente, a referirse al juicio por jurados argumenta que la férmula utilizada por el art. 118 contiene un deber para



Por fortuna la reforma de 1994 permite reafirmar la vigencia del mandato
constituyente al legislador. Mas aun si tenemos en cuenta que el art. 24 se encuentraen la
parte dogmatica de nuestra constitucion y gue a través de la incorporacion de los pactos
internacionales sobre derechos humanos que estatuyen € juicio acusatorio, refuerzan la
institucion que es parte esencial de aquel modelo®’.

Con esto queda demostrado que, €l hecho de que no se halla impuesto la
obligacion al legislador de llevar a cabo la implementacion del jurado popular en un
tiempo determinado, no da lugar a afirmar que nadie tiene derecho a que se dicte una
legislacion determinada. Desde el momento que € juicio por jurados es considerado "un
derecho de los ciudadanos' cualquier integrante de la republica podria exigir su
materializacion®.

No se trata de una desuetudo popular, en € sentido de que la gente haya
renunciado expresamente a la garantia, sino que han sido los jueces profesional es quienes
han rechazado la institucion y los legisladores quienes incumplieron el mandato popular.
Como dice Nino®, se trata de “un mero gesto que alude vagamente a la derogacion por
desuetudo de ese mandato y a su incompatibilidad con la idiosincrasia del pais’, con €
cual “se deja de lado una exigencia expresa y reiterada de la Constitucion, con lo que se
contribuye a socavar € respeto que ella recibe como fundadora de una practica
comunitaria’: “Uno de los sintomas de latendenciaalagjuradicidad y de ladificultad para
constituir en la Argentina una préactica constitucional continua, que constituya el marco
estructural que otorga eficacia a las decisiones democraticas, es laligereza con que ha sido
tomada esta prescripcion de la Constitucion Nacional”.

Otro argumento en su contra se relaciona con la mayor permeabilidad que se
atribuye, podrian tener los jurados populares a las influencias de la opinidn publica o de
la prensa. Se dice que los jurados son facilmente sugestionables, que juzgan por emocion,
y esto los puede llevar por indignacion a injusticias por exceso, pero este peligro también
lo ofrece el juez oficial, porque sobre todo frente a procesos de resonancia, sabe que si
falla en sentido contrario a lo que opina la sociedad, é puede ver cuestionada su imagen
publica, y ser hasta sometido a juicio politico, o tener dificultades para su carrera futura,
pero fijense que este condicionante no lo tiene el jurado ciudadano pues no depende su
futuro profesional o su vida del sentido en el que dicte la sentencia, €l tiene su trabgo , 1o
sacan para ser jurado, cumple su funcion como tal emite e falo y vuelve a su fabrica,
negocio o clinica, a su casa, no tiene cargo oficial que cuidar ni carrera futura que prever.

€l legislador, pero un deber que no es de cumplimiento inmediato por lo tanto la norma comentada podria entenderse como si
se dijera aproximadamente o siguiente: "no hay derecho al juicio por jurados mientras esainstitucion no sea establecida por la
ley" y més aun "deparada a legislador esa holgura de tiempo, cabe decir, que nadie tiene derecho a que se dicte una
legislacién determinada’, Manual de la Constitucion reformada, ed EDIAR, SA., ed 1998, pag. 355 tomo | , 302, tomo Il y
180 Tomo I11.

*’ Cafferata Nores “ Congreso I nternacional de Juicio por Jurados en Materia Penal”, La Plata 1997, pég. 121

%8 Para Hendler, el Juicio por Jurados es un derecho del acusado. Difiere de Bruzzone, quien considera a Juicio por Jurado
como una obligacién. Bruzzone llega a dicha conclusién tomando como referenciaa Juez Magarifios, cuya opinion se basa en
la interpretacion del antecedente del texto Constitucional, la Constitucion de los Estados Unidos. Dicha Constitucion, en €
articulo 111, serefiere aque “el juicio de todos los delitos... sera por Jurados’; y en la enmienda sexta, enuncia como derecho
del acusado el Juicio rapido y por un Jurado imparcial. En nuestra Constitucién, la enmienda mencionada no tiene ningdn
equivalente, razon por la cua el Jurado deja de ser un derecho para ser una exigencia de caracter institucional. Segin Hendler,
¢l adjetivo totalizador, empleado tanto en la Constitucion Argentina, como Norteamericana, tiene el sentido de impedir que se
hagan excepciones a aguello que es un derecho o garantia del acusado.
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Bien, hasta aqui se ha dicho mucho, y mucho mas que lo que aqui se ha
sefialado. No obstante, 1os argumentos esgrimidos se reconducen a criterios ideol 6gicos de
neto corte aristocrético y autoritario®.

Las argumentaciones politicas responden basicamente a la dindmica de la
vida institucional de la Argentina desde 1853 hasta la actualidad. Si bien en € siglo X1X
los vaivenes politicos no fueron comparables con los acontecidos en el siglo XX, nunca
hubo voluntad por parte de aguellos mandatarios de establecer esta institucion como
tampoco tuvo lugar debate democrético alguno en dicha época , en virtud del cua se
pudiera implementar la construccion de instituciones populares. La frecuencia con que se
sucedieron los gobiernos de facto en la vida institucional hacian retroceder a la sociedad
varioslogrosy avances en €l gjercicio y goce de la democracia.

Tanto por parte de los gobernantes como asi también de los gobernados -
guienes no exigian sus derechos- la institucion devino en una figura virtual cuya posible
existencia resultaba utdpica. Todo este proceso se logré gracias a la indiferenciay a las
necesidades sociales que padecié e pueblo argentino, y no sélo durante los numerosos
gobiernos de facto sino también mientras regian gobierno deiure.

Cabe analizar, en este sentido, la importancia que revelan las caracteristicas
del sistema politico vigente en un pais determinado. El sistema de estado y de gobierno en
el que actualmente se desenvuelve nuestra sociedad exige una la participacion ciudadana
en todas las funciones de gobierno.

De hecho, se afirmd con elocuencia que carece de sentido que € pueblo
participe en laformacion de las leyes que lo rigen y se encuentre excluido de la aplicacion
delamisma®.

Resulta forzoso entender al jurado como una institucion politica que nace y
vive en el marco de una sociedad con criterios de caracter democrético y republicano.

Desvelado € trasfondo politico, queda expuesto que lo que llevd a fracaso
los proyectos de implementacion del juicio por jurados fue la lucha por e poder y la
oposicion a una nueva forma de participacion ciudadanay semidirecta.

Segun nuestro andlisis, tales discursos configuran reales eufemismos que
encubren tras argumentos cientificos, constitucionales, econdmicos, y filosoficos,
verdaderas ideologias politicas de dudosa legitimidad, logrando tergiversar € debate que
merece |a operatividad de este instituto.

La peor consecuencia del repliegue del juicio por jurados se reflgja en
el sistema de enjuiciamiento. La organizacion de los sistemas de justicia, la sancion de
leyes de fondo y las formas procesales son instrumentos privilegiados de la politica
criminal.

La“mejor justicia’ no alude a un parametro objetivo cuando se la mira por el
resultado, sino que responde a una valoracion politicadel fallo, con lo cual un mismo fallo
puede representar mejor o peor laadministracion de justicia.

% Calamandrei, Piero “Estudio sobre el proceso civil”, Ed. Bibliografica Arg. 1945, pag. 136/137. Asi, también, Luis René
Herrero y Carola Capuano Tomey, op. cit., pag 748. Y enlamisma obra Jorge Vazquez Ross “El Jurado en causas penales’,
pag 680. También Maier, La concepcion que, politicamente, rechaza € juicio por jurados tiene, sin duda, raices autoritarias.
Histéricamente la participacién de los ciudadanos en los tribunales de justicia es sinbnimo de una administracion de justicia
republicana y del Estado de Derecho y Estado Constitucional actual. “Derecho procesal Penal Tomo | Fundamentos’, ed.
Editoresdel Puerto S.R.L., 22ed. 1999, 12 reimpresion.pag. 777.

3 Carrara, citado por Del valle Iberlucea enla 23?2 reunion , 192 sesion ordinaria de la camara de Senadores de del 5 de agosto
de 1920



Consecuentemente, 1o gque interesa en la discusion sobre € jurado no es €
resultado final, sino la forma original del procedimiento para arribar a ese resultado, esto
es, lalegitimacion que le confiere a falo la participacion popular en la administracion de
justicia y la garantia individual que representa la intervencion de un jurado de vecindad
como autorizante o desautorizante del uso, por parte de los funcionarios detentadores del
poder estatal, de la coaccion penal.

Por ultimo, otra razon por la cual no se ha cumplido con € triple
mandato constitucional es que el jurado ha sido concebido como un fin en si mismo, y no
como una forma mas de participacion ciudadana.

3. OBJETIVOS. UNA PERSPECTIVA COMPLETA. LOS AMBITOS
EN QUE SE ENMARCA. LA LEGITIMACION DEL PROCESO.

Nos hemos propuesto dar otra mirada a la institucion del jurado en la
Argentina discutiendo alrededor de nuevos gjes. No tanto en aras de revestir de otro ropae
a las argumentaciones ya conocidas sino para repensar motivos adicionales que, quizés y
en gran medida, sean los que dificulten y traben su implementacion.

La hipotesis de este trabgjo es entender a jurado como una méas de las
multiples formas de participacion popular en la administracion de justicia y
especificamente en el proceso penal.

Precisamente una cuestion inescindible en el marco tedrico de esta afirmacion
es estudiar la aplicacion del jurado en el @mbito de una nueva estructurajudicial. Tal como
funciona el Poder Judicia actualmente seria no solo desprolijo sino también ineficaz poner
en marcha la institucion del jurado sin antes replantearnos ciertas concepciones y figuras
del Derecho Procesal Penal. Somos conscientes que la discusion del jurado remite a todos
los problemas y cuestiones del derecho procesal penal como valoracion de la prueba,
recurribilidad de las sentencias, facultades judiciales, accionar del ministerio publico. Pero
ello sélo confirmalanecesidad de reformar todo € marco en que se insertalainstitucion.

En el curso del proceso existen varias oportunidades a partir de las cuales se
efectlia la participacion popular, a saber: denuncia de la victima que resulté ofendida en
delitos de accién privada, suspension del juicio a prueba, mediacion, juicio abreviado. Y
deberian contemplarse e principio de oportunidad®, la absoluta disponibilidad de la
accion por parte de la victima, la investigacion a cargo del fiscal como perseguidor, la
oralidad del juicio tornandose casi efimeralainstruccion preliminar preparatoria.

Por todo esto, resulta forzoso entender que el jurado es la expresion mas pura,
plenay maximadel gercicio de poder del ciudadano dentro del procedimiento.

Para permitir analizar las aternativas viables de formas de implementar de un
modo eficiente el mandato constitucional y el derecho de todo ciudadano, nuestro objetivo
es demostrar coOmo muchos de estos autores siguen enfrascados en discusiones ya
agotadas, desgastando la posibilidad de crear y dar vida a una institucion que hace largo
tiempo estd esperando para tomar un activo y revolucionario papel en la sociedad
argentina.

® S pretendiéramos proceder en la totalidad de los casos penales que ingresan al sistema fracasariamos sin duda. Por ello es
necesario hablar de una privatizacion del sistema penal. Un sistema de seleccidn de casos, desde el punto de vista préactico, es
imprescindible politico-criminalmente. Para elaborarlo es (til tener en cuenta, amén del criterio de igualdad ante la ley, dos
argumentos insoslayables. que la necesidad politico-juridica del juicio publico se refiere al uso de la coaccion penal estatal; €l
aforismo minima non curat praetor que puede incluir soluciones abreviadas para € derecho penal de bagatela. Ello se
compadece, ademas, con €l principio de subsidiariedad del derecho penal (pena estatal = Ultimaratio de la politica social).



Consecuentemente, resulta imperioso superar la discuson de ciertas
cuestiones gque desvanecen las apuestas de implementacion del jurado.

La decision politica de establecer e jurado reclama de una enorme
reorganizacién judicial que horizontalice los tribunales de justicia tornando asi a la
organizacion judicial en un metodo mas democratico™.

En cuanto a la justificacion de la pena, se sostiene que la decision del
jurado es una de las condiciones para que € individuo cumpla una pena estatal ¢En qué
sentido es una condicion?. una de caracter ssimbalico, la eleccion de ciudadanos para que
autoricen a los funcionarios del Estado competentes, a los jueces en este caso, a la
utilizacion del mecanismo de mayor violenciaformal que ha ostenta el estado moderno.

De hecho este es su primer y mas importante sentido. La misma constitucion
gue impone a estado actuar bajo aquella autorizacion es la misma gue consecuentemente
dijo y proclamé “La nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal...”, yo diria que todavia no es asi, no lo fue durante afios pese a estar
dispuesto, y aln no esta adoptada.

Precisamente esta conexidad viene dada por la pertenencia coherente y
armonica a un modelo determinado en € que se ubican cada uno de los sefidados
elementos cuyos caracteres propios y formas sustanciales denotan el criterio
politicocriminal postulado.

Se trata pues de andlizar € juicio por jurados bgo la doble perspectiva
politica e institucional que involucra. En efecto, la eleccion de un modo de proceder —
siempre, y en todo ambito que se trate-, lleva implicita la opcion, necesariamente previa,
por un modelo de Estado y derecho®. Y, en cuanto a ello, Democracia como forma de
estado y Republica como forma de gobierno reclaman un determinado modo de proceder

% Maier, es necesaria una reforma en e procedimiento. Uno de los primeros problemas que surgen se refiere a la
imparcialidad de los jueces, con y sin jurados. El temor de parcialidad puede solucionarse si se revierte la costumbre nacional
del sistema de recusacion con tanta amplitud. Este sistema es absolutamente contrario a de juicio por jurados. Aquella
tradicion no sélo no admite la recusacion sin causa en materia penal sino que ademas € mismo juez es quien interpreta
restrictivamente un reglamento taxativo de causales y no admite causas analogas en seriedad a aquellas que estan regladas,
Unicas por las cuaes puede resultar el apartamiento del juez del caso concreto Un segundo problema reside en las relaciones
entre lainstruccion preparatoriay € juicio. Un juicio por jurados seriaincompatible con aquellos codigos que preven un juez
de instruccion, porque € juicio parte de las actas anteriores al juicio, salvo la excepcion de los documentos, los que realmente
nacieron como documentos, no pueden ser leidas, y la autoridad que les brinda un tribunal que funciona como inquisidor,
como tribunal de instruccién, no puede ser adosada al juicio; €l testigo y €l perito deben participar del juicio y € imputado
tiene e derecho de confrontarse con ellos durante la audiencia del debate.El tercer problema radica en e procedimiento
intermedio y la preparacion del juicio. El procedimiento intermedio es meramente preparatorio, escrito y voluntario, sin
audiencia. En los tribunales por jurados no s6lo existe un jurado para €l procedimiento intermedio (el gran jurado), sino que
ademas su decision parte de una audiencia publicaEl cuarto problema consiste en los recursos contra la sentencia. Con
respecto a este punto cabe destacar que la decision judicial no reconoce € recurso del acusador por el principio del non bisin
idem. Nosotros sostenemos un sistema totalmente bilateral de recurso contra la sentencia. Ello no es posible en un tribunal por
jurados ergo todo el régimen de recursos deberia ser modificado..op. cit.

3 “Elegir un modelo de magistraturaimplica, pues elegir entre laarbitrariedad, la exegesis o la dogmética, es decir elegir un
modelo de derecho o saber juridico. Como vemos, en esto se juegala mayor o menor dosis de racionalidad en la solucién o
decision de los conflictos juridicamente institucionalizados . Con la cuota de racionalidad se juega la cuota de republicanismo.
Larepublicaes un ideal que procuraracionalizar el poder; lademocracia es otro ideal que procura agotar en el pueblo la Unica
fuente de poder terreno. Estos ideal es se van concretando historicamente en diferentes grados y medidas. La jurisdiccion debe
avanzar a ese ritmo, acompafiando la materializacion de esos ideal es, pues no habra progreso republicano y demaocratico sino a
través de unajurisdiccion que lo garantice con su estructura funcional .El efectivo control de constitucionalidad y € gobierno
auténomo del poder judicial son los pilares en que se han asentado |as democracias avanzadas que surgieron en la Ultima
postguerra, sobre las ruinas dejadas por 1os descaminos anteriores.” Raudl Eugenio Zaffaroni* Dimension politica de un Poder
Judicial Democratico” t. 149 pag. 878" ; en el mismo sentido Avellaneda “ (...)Todos nuestros interese reclaman el
establecimiento del jurado, a fin de tener un sistema judicial que responde ala indole de nuestrasinstituciones(...)" Sesién
ordinaria 192 3 de agosto de 1920.



para su realizacion factica® Asi los institutos instrumentados para la consecucion de
aguella meta proclamada como modelo a alcanzar, evidenciaran laidoneidad, o en su caso,
la contradiccion, que en definitivaimposibilitaran su realizacion.

Sin duda Argentina, no ha sido por mucho, consecuente con e modelo
delineado, soslayando hasta hoy los fundamentos dados por los juristas y legisladores de
nuestra primera época independiente™®.

Bajo la perspectiva politica de esta institucion se ha dicho de ella*“Nos parece
cas inutil insistir sobre la antigliedad y la importancia del Juicio por Jurados en materia
criminal. Nuestros abuelos, en la madre patria, 10 han considerado siempre como €l
bal uarte de sus libertades civiles y politicas, y lo han defendido con infatigable solicitud”*
y Berenguer “Se temia a Jurado de Acusacion como un obstaculo al despotismo, cuyos
elementos se preparaban, y ese mismo temor gue se le tenia debe hacerlo caro alos amigos
delaLibertad.”*®

% Feijoo.Tesis “juicio por jurados’ UBA 1869, pag. 40, “(..)Se dice que la libertad politica existe bajo dos condiciones. La
primera es que la sociedad intervenga en la confeccion de las leyes. La segunda es que esta misma sociedad intervengaen la
administracion de justicia(...)” y en e mismo sentido Carrara“(...)Resultara contradictorio negar a pueblo la participacién en
€l gercicio delaautoridad judicial, cuando se le acuerde la participacion en € gercicio de laautoridad legislativa(...)” .Sesion
ordinaria 192 del 3 de agosto de 1920.

% Asi Julio A. Roca“(...)El juicio por jurados es unainstitucién de que no carece casi ninguna de |as naciones civilizadas del
mundo. Ella constituye una de las mas preciosas garantias de |os ciudadanos en los paises libres, aseguralarapidez de los
procesos y dando & los acusados jueces dotados de criterio socia sujeto alas pasionesy alos diversos moéviles que obran para
determinar los actos humanos, coloca &la sociedad y &los delincuentes en una situacion equilibrada , en la cual la sociedad
por una parte se halla debidamente defendida, y €l delincuente protegjido contrala severidad & veces ciegade laley escrita” ;
también, Nicolas Antonio Calvo “ Desgraciadamente lainstitucion del jurado, no se ha planteado alin en nuestro pais, y la
organizacion del Poder Judicial Nacional, degja mucho que desear, siendo tanto més necesaria complementarla, cuanto que las
ideas adquiridas por lajuventud estudiosa en nuestras universidades, adolece de lafalta de conocimiento sobre la mayor parte
de lasinstituciones modernas, cuyo modelo solo podemos encontrar perfecto en la de los Estados Unidos. En resumen, como
yalo he dicho en otra parte de mis notas(...) y en los detalles de procedimientos legales se sigue todavia con corta diferencia
los que dej6 trazados laley colonial espafiola.” En Comentarios sobre la Constitucion Federal de los Estados Unidos,
Traducida del comentario abreviado de J. Story, Tomo I1-1V edicion, Traducido, anotado y concordado con la Constitucion
Argentinapor Nicolas Antonio Calvo, Senador por la Provincia de Corrientes desde 1859 hasta la disolucién del Congreso en
el Parang, y actual Diputado por la Capital desde mayo de 1882, nota correspondiente a la segunda edicion, 1860. También
Mitre “Lainstitucion del jurado es un dogma paratodo pueblo libre .Nadie puede poner en duda el derecho y cuando damos
nuestro voto por laidea general del proyecto, es para que se establezca el juicio por jurados’ Diario de Sesiones del Senado,
1871, pag 280; Asimismo Alsina “Grandioso por cierto es el objeto que os hareunido en este lugar! Investis el carécter, y
titulo honorables de Protectores de la Libertad de Prensa ¢La protegeis o la anonadais consagrando de hecho aquellas teorias?
He aqui el punto de vista mas alto de la cuestion. Apoyaos solamente en laley, en vuestrafriarazon, y en vuestra
independencia para elevaros hasta él ; y no decendais sin haber antes arrojado €l rayo de muerte contra las doctrinas
subversivas : contra esas doctrinas que decidieron al Juri anterior , y arrancaron su trastornadora sentencia: al confirmarlao
revocarla, vais aproscribir 0 aelevar esasteorias al caracter de ley: vaisaaniquilar , 0 a sostener aguella prerrogativa

consol adora que constituye hoy una necesidad bienhechora de los pueblos libres: vais a pronunciaros en el sentido de las afigjas
pretensiones de los poderes despéticos, o en el sentido de los grandes intereses de la libertad.-Dije (...) Sentencia: Serevocael
auto apelado de 31 de mayo Ultimo, fs. 31 vta. Y se devuelven. Rivera-Valle-Mir6-ChavarriasMier.” Ed Hallet y Cia pég. 36.
Asi también el Sr. Diputado Ocantos en la quinta sesién ordinariadel 1° de junio de 1870 “(...) yo ho concibo, sefior, la
ausencia del Jurado en pueblos en que la Republica es su dogma de fe politica; en que son ellos y solo ellos |os que se encargan
de sus propios destinos y en que si hay algo que guarde la mas perfecta armonia con sus indoles y sus tendencias es la
administracion de justicia ppor € pueblo mismo(...)Lieber ha dicho esta verdad: “En las monarquias €l jurado es el gran
baluarte de la libertda contra la corona.En las Republicas es como un comité del pueblo mismo, del pueblo Rey, que se excita
més cuando es excitado, que el que lleva una corona.”

37 Comentarios sobre la Constitucién Federal de los Estados Unidos, Traducida del comentario abreviado de J. Story, Tomo |1-
IV edicién, Traducido, anotado y concordado con la Constitucién Argentinapor Nicolds Antonio Calvo, Senador por la
Provincia de Corrientes desde 1859 hasta la disolucion del Congreso en el Parana, y actual Diputado por la Capital desde mayo
de 1882, nota correspondiente a la segunda edicion, 1860.

3 «Proyecto de Ley sobre el establecimiento del Juicio por Juradosy de Cédigo de Procedimiento Criminal en las causa en que
conoce lajusticiaNaciona , e informe en que la comision nombrada al efecto en cumplimiento de laley de 6 de octubre de
1871, expone las razones que sirven de fundamento alas disposiciones contenidas en los expresados proyectos’ Buenos Aires,
Imprentay Libreriade Mayo 1873 péag. 43.



Pero la apuntada correlacion de la dimension Politica e Institucional puede
verse evidenciada en la comparacion de las razones de legitimacion politica de la
expropiacion del derecho pena®l. Si en efecto, la legitimidad del derecho pena se
determina a través ddl fin sefidlado por Luigi Ferrgjoli que se refiere a laimplementacion
de aguella medida de fuerza, que define el derecho de que se trata, es una aplicacion
racional que nos permita dilucidar —en sus palabras- € porque y para que de tal medida.
Tras discurrir de entre las posibles y argumentadas, concluye que la pena™ -que como tal y
en esenciaesviolencia, deigua modo que lo es el delito-, debe considerar la reduccion de
la violencia formal también. Si con la pena se evita la “reaccion como penainformal” del
afectado, debe por l6gica infligir un dafio en grado menor a la que sufriera el imputado
librado a su victima. Sin ello, evidentemente pierde todo sentido la estatizacion de la
violencia

En &l Sistema Garantista Ferrgjoli desarrolla dos pilares legitimantes alos que
denomina estricta legalidad y estricta jurisdiccionalidad. Bgjo este dltimo ve €
sometimiento de la verificacion féactica por € jurado de los pares como una institucion
judicial, que en tanto se inserte en & marco armonico del juicio acusatorio a que es
consustancial, es uno de los modos requeridos que garantizan la eficaciay correcciéon dela
funcion acusatoria. Asi lajurisdicionalidad se legitima en tanto se estrechan los margenes
de disposicion de esta potestad, mediante la averiguacion de la verdad y la tutela de
libertades (por aproximacion, formal o procesal) implicando un juicio cognoscitivo,
directay sustancialmente relacionado con las grantias procesal es.

Es clara la unidad de sentido en lo expresado por Story y Ferrgjoli *.
Prevalece —0 a menos debiera prevalecer-, la dilucidacion de la idoneidad que ese medio
tiene para conducirnos al modelo proclamado por nuestros constituyentes. En este orden,

% En e mismo sentido Maier explica que el jurado, politicamente, es una exigencia para los funcionarios permanentes que
tienen en sus manos la aplicacién del poder pena del Estado, de lograr, para tornar posible la coercion estatal (la pena),
maxima herramienta coactiva del Estado de Derecho, la aquiescencia de un nimero de ciudadanos minimos que simboliza, de
la mejor manera posible -en nuestra sociedad de masas-, politicay no estadisticamente, la opinién popular. Op. cit.

“OLuigi Ferrgjoli “Derechoy Razén”, ed. Tratta S.A. ,42 ed. 2000, Madrid. P4g. 334, 335 “Hay sin embargo otro tipo defin al
gue cabe gjustar €l principio de la penaminima, y eslaprevencién, no yade los delitos, sino de otro tipo de mal antitético al
delito, que suele ser olvidado tanto por las doctrinas justificacionistas como por las abolicionistas. Este otro mal es la mayor
reaccion —informal, salvaje, espontanea, arbitraria, punitiva pero no penal-, que a falta de penas, podria provenir de la parte
ofendida o de fuerzas sociaes o institucional es solidarias con ella. Es €l impedir este mal del que seriavictima el reo o incluso
personas ligadas a él, lo que representa, me parece, € segundo y fundamental justificador del derecho penal. Pretendo decir
guela penano sirve solo para prevenir losinjustos delitos, sino también los castigos injustos; que no se amenaza con €lla
y sela impone sdlo ne pecctur, sino también ne punietor, que no tutela solo ala persona ofendida por el delito, sino también a
delincuente frente alas penas informales, pablicas o privadas. En esta perspectivala pena “minimanecesaria’ de laque
hablan los ilustrados, -entendidalapenaen el sentido genérico de reaccion aflictiva ala ofensa-, no solo es un medio, sino que
esellamismaun fin: el fin de laminimizacion de lareaccion violenta al delito. Y adiferencia del delaprevencion delos
delitos, este fin es también idéneo paraindicar, en razdn de su homogeneidad con el medio, el limite maximo de la pena por
encimadel cua no sejustificael que sustituya alas penasinformales.(...)Significa mas bien que el derecho penal asume como
fin una doble funcién preventiva, unay otra de signo negativo: la prevencion general delosdelitosy la prevencion general
delas penas arbitrarias o despropor cionadas. La primera funcion marca el limite minimo y la segunda el limite maximo de
las penas. Unarefleja el interés de lamayoria no desviada; laotra el interés del reo y de todo aquel del que se sospechay es
acusado como tal. Los dos fines y los dos intereses entran en conflicto, y son sus portadores las dos partes de un proceso pena
contradictorio: la acusacion interesada en la defensa social y por consiguiente en maximizar laprevenciony el castigo de los
delitos; y ladefensainteresada en la defensaindividua y por tanto en maximizar la prevencion de las penas arbitrarias. De los
dosfines el segundo —por lo general olvidado-, es sin embargo el méas significativoy el que en mayor medida mer ece ser
subrayado.”

“ Luigi Ferrgjoli “Derecho Y razén” Trottaed .1995, pag 64y ss; 117, ssy 574y ss.

“2 Luigi ferrgjoli Derecho y Razén pag.580 respecto de la garantia de imparcialidad e independencia: “Y e poder Judicia se
configura respecto alos otros poderes del estado, como un contrapoder, en €l doble sentido en que tiene encomendado el
control de lalegalidad, es decir lavalidez de los actos legidativos tanto como el de los administrativos, y latutelade los
derechos fundamental es de los ciudadanos frente alas lesiones que pudieran provenir del estado.”



hay que citar la razon dada por e Juez Story “quien sefiala con inmejorable claridad que
“El juicio por jurados en casos criminales, es amparar al procesado del espiritu de
opresion y tirania de parte de los gobernantes, y contra el espiritu de violencia y
venganza de parte del pueblo. Con frecuencia es a la verdad mas importante prestar
amparo contra €l ultimo que contra el primero. Las simpatias de la humanidad entera
estan alistadas contralafuriay venganza de un solo déspota y se haran todas las tentativas
para amparar a sus victimas. Pero cuan dificil es escapar a la venganza de un pueblo
irritado, instigado a odio por infundadas calumnias o estimulado a la crueldad por acervos
animosidades politicas o celos desmedidos. Bao tales circunstancias, apenas puede
buscarse la seguridad de alguna otra manera que en e severo control de las cortes de
justicia y en el firme e imparcia veredicto de un jurado ligado por juramento a obrar
rectamente y guiado solamente por la pruebalegal , el sentimiento del deber.”

Todo lo antes dicho pone de manifiesto la armonia entre las ideas de Story
con las de Ferragjoli**. El jurado sirve a proceso en lo que e fin de la pena propuesto sirve
a la legitimacion de su aplicaciéon estatal. Sin la perspectiva de la pena sefialada por
Ferrgoli el derecho pena no se legitima, y sin € jurado no se legitima la instrumentacion
del proceso. Asi un proceso sin jurados, no es un proceso legitimo, como no lo es un
derecho penal gque pierda de vista al imputado o delincuentey €l posible dafio infligido por
lareaccion del afectado, ponderando la magnitud de ambas.

No es posible el divorcio de estas dos ideas. Como lograr el acuerdo y
aceptaci %1 en la pena impuesta, -y asi la proteccion buscada-, si €l pueblo no participa en
sujuicio™.

Asi Proceso y Derecho Penal deben tender coherentemente a mismo fin. Y
sin un derecho procesal democrético tampoco tendremos —por méas que pretendan hacerlo
creer- un derecho penal legitimo, pues este es o que & derecho procesal 1o degje ser.

Aparece palmaria la relacion de forma sustancial que vincula esta
institucién con el sistema acusatorio y model o de Derecho Penal minimo y |égitimo.

Y es que seriairrisorio € intentar armonizar un derecho penal de autor al
estilo del de Ferri con esta institucion o la instrumentacién del juicio por jurados como
limite. Imaginemos intentar implementar en forma efectiva € principio in dubio pro reo
dentro de una concepcidon de derecho penar de autor. Los resultados sin dudas seran
opuestos a los perseguidos esencialmente por dicho principio, desnaturalizandol o.

No se entiende una democracia sin participacion, ni una republica sin
oponer frenos a poder. La ausencia del juicio por jurados es contradictoria con los
postulados constitucional es.

3 Poder Judicial de los Estados Unidos de América Su organizacion y atribuciones por José Story Libro tercero de sus
comentarios, Traducido del inglés por J.M.Cantilo Buenos Aires, Imprenta del Sglo 1863, pag. 271/2 y en 277 donde también
pone de resalto |la trascendencia de sus funciones “ Seglin esta sumaria relacion es claro que €l gran jurado llena funciones de
la mayor importancia, y es, una gran garantia para los ciudadanos contra vengativas persecuciones , ya del gobierno, ya de
los partidos politicos, ya de enemigos particulares.”

“ En forma coincidente se expresa Oudot, magistrado de |a Corte de Casacion Francesa de principios del siglo pasado, “...el
Jurado de Acusacion es el solo medio de preservar alas personas inocentes de acusaciones cuyo objeto sea satisfacer pasiones
del espiritu de partido y de lamalevolencia...” “Proyecto de Ley sobre el establecimiento del Juicio por Juradosy de Cadigo de
Procedimiento Criminal en las causa en que conoce lajusticiaNacional , e informe en que la comision nombrada al efecto en
cumplimiento de laley de 6 de octubre de 1871, expone las razones que sirven de fundamento a las disposiciones contenidas
en los expresados proyectos’ Buenos Aires, Imprentay Libreria de Mayo 1873 pag. 43.

- Del Valle Iberlucea Sesion ordinaria 197 del 3 de agosto de 1920 “(...)Que ademés de ser para todos una escuela donde se
adquiere la experiencia de estos asuntos, reviste a cada ciudadano de una especie de magistratura, como dice Tocqueville,
haciendo conocer atodos que tienen deberes que cumplir con la sociedad y que entran aformar parte de un gobierno(...)"



Es la unidad de sentido que armoniza este ingtituto con los postulados
constitucionales . Relacion que vinculaformay materia, fin einstrumento.

En efecto la relacion existente entre ambos ambitos del derecho penal no es
de determinacion o istrumentalizacion, sino de contenido, vale decir esencial. No de otro
modo y de hecho hace ya mucho se sostiene que no son ambitos estancos e
Independientes sino un mismo derecho, verdad |6gica a la que no es gjena lo aqui dicho.
En ese sentido también lo son los derechos, las garantias y las formas establecidas,
implementadas parallevar acabo laaplicacion de laley penal®

Asi vemos que si 1o que legitimala violencia estatal formalizada es |a defensa
del imputado frente o de la violencia informal conciudadana, se evidencia palmaria la
necesidad de que en ella tome decision el pueblo.

No puede ser de otro modo, la Unica forma de implementar ese derecho penal
legitimo es, no ya mediante la implementacion del juicio por jurados, sino, antes bien y
material mente hablando mediante |a participacion ciudadana (en laforma que sea)”’.

Con este sentido se explican los principios que lo rigen. Vean €l forum delicti
comisi. Es claro, no solo participacion popular, se requiere participacion popular de unos
ciudadanos determinados especificamente por la calidad de vecinos. No resiste e menor
analisis suponer que ser protegera al imputado del pueblo sin € pueblo!

Y esta es la palabra justa “se requiere” se requiere la participacion popular
paraque laviolenciaformal estatizada (Ia pena) esté minimamente legitimada.

Esta histéricamente grabado en la experiencia de la humanidad las
consecuencias gque se derivan de la ostentacion del poder en cabeza del Estado.

Asi la participacion no debe verse, (porque no 1o es) como un limite al poder
estatal, es en cambio difusion, esta es ontologica y conceptualmente més idénea y eficaz
para combatir y prevenir las arbitrariedades propias del poder..

A una lectura acertada del articulo 18 es preciso agregar “ningun
habitante de la Nacion podra ser penado sino por juicio popular previo fundado en ley
anterior al proceso. Afirmar esto no es leer entre lineas, ni una interpretacion amplia de la
constitucion con base n el Art. 1 sino que es leer no sélo armdnicamente sino coordinaday
unificadamente (con unidad de sentido) la const. pues esta de forma expresa manda todos
los juicios se terminaran por jurados.

Sin duda, 1o que esta en juego es la confianza que los tribunales deben
inspirar a los ciudadanos en una sociedad democratica, comenzando -en lo penal- por los
mismos acusados.

“6 Asi 1o sostiene Juan Guillermo Velésquez Gémez “El Derecho Procesal fundamental” pag. “(...)No esta construido el
proceso como accidente sino como sustancia (...)Es pues € derecho procesal Fundamental, un derecho sustantivo, jamas
adjetivo ni instrumental o de medio.Tiene un fin en si mismo, la proteccion absoluta, en todas las circunstancias de modo
tiempo lugar y persona en que un estado gjerza su soberania, de los Derechos Humanos(...)" pag 68 “La simplificacion
procesal X1 encuentro Panamericano de Derecho Procesaled 1997; y Alberto M. Binder “El incumplimiento de las formas
procesales’ ed Ad.Hoc, SR.L. Bs. As, 12ed. Noviembre de 2000. pags. 84y 104

4" Laorganizacion judicial necesaria para gjecutar un nuevo Codigo requiere el planteamiento de |a reestructuracion con ahorro
de recursos humanos y materiales, y que cumpla con € paradigma democrético de horizontalizar, en la mayor medida posible,
el Poder Judicia provincial en materia penal. Asi Maier, op. cit.



