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RESUMEN

El trabajo afrontado procura precisar la medida de razonabilidad
y constitucionalidad del juicio por jurados clésico, actual trending to-
pic de los proyectos de reforma procesal, que no sélo ya es receptado
en diferentes provincias, sino que también podria convertirse en una
inminente realidad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el resto
del territorio nacional y el orden federal.

Asi pues, en traza de alcanzar el objetivo propuesto, primero, se
indaga la procedencia de este modelo de enjuiciamiento, como fue re-
ceptado en la Constitucion Nacional y cuales fueron los criterios en-
sefiados por la Corte Suprema de Justicia o la doctrina al analizar su
aplicabilidad.
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Una vez agotada esa fase del descubrimiento se determinan los
motivos por los cuales el Congreso jamas instrumento el juicio por
jurados; y luego se mueve la razén para discurrir si este modelo de
enjuiciamiento es o no una expresion de la denominada “soberania
popular” desde una perspectiva realista.

Dilucidados estos dos puntos también se criban ciertas dimen-
siones del juicio por jurados cldsico que han originado mds de una
polémica, objecion o didlogo universitario; e interpelan al lector a
recorrer un camino seguro para acercar una respuesta plausible a
cuestiones disputadas alrededor de los bemoles del veredicto inmo-
tivado, la idoneidad del 6rgano decisor y la independencia de los
jueces.

De este modo, todos estos temas siempre presentes en la discu-
sion académica animada por el juicio por jurados no sélo son estudia-
dos con rigurosidad, sino, a la par, complementados con el planteo
de nuevas lineas de investigacion y otros interrogantes atn abiertos a
soluciones auténticamente superadoras.
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ABSTRACT

The work undertaken seeks to specify the measure of reasona-
bleness and constitutionality, the classic jury trial, the current tren-
ding topic of procedural reform projects, which is not only received
in different provinces, but could also become an imminent reality in
the Autonomous City of Buenos Aires, the rest of the national terri-
tory and the federal order.

Thus, in order to achieve the proposed objective, the origin of
this model of prosecution is first investigated, how it was received
in the National Constitution and what were the criteria taught by the
Supreme Court of Justice or the doctrine when analyzing its applica-
bility.
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Once that phase of discovery is exhausted, the reasons why Con-
gress never implemented the jury trial are determined; and then the
reason moves to discuss whether or not this model of prosecution is
an expression of the so-called “popular sovereignty” from a realistic
perspective.

Once these two points are clarified, certain dimensions of the
classic jury trial that have originated more than one controversy, ob-
jection or university dialogue are also screened; and they challen-
ge the reader to walk a safe path to approach a plausible answer to
disputed questions around the flats of the unmotivated verdict, the
suitability of the decision-making body and the independence of the
judges.

In this way, all these issues always present in the academic discus-
sion animated by the jury trial are not only studied rigorously, but at
the same time, complemented with the raising of new lines of research
and other questions that are still open to truly superior solutions.

KEYWORDS
Trial; Jury; Classic; Intimate Conviction; Taxquet.
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1. INTRODUCCION
La instauracién del juicio por jurados propiciada ya hace mas de

una década por la corriente reformista, que fuera receptada en dife-
rentes provincias, pareciera marcar una tendencia susceptible de re-
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plicarse en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires?, el resto del territo-
rio nacional y el orden federal®.

Por ello, ante la euforia originada por esta novedad importada
de los Estados Unidos de América e Inglaterra, y con el propdsito de
rehuir del peligro de partir de visiones extranjerizantes, al analizar el
juicio por jurados se advierte la importancia de no obviar ese perenne
magisterio indicador de “(...) que las instituciones juridicas no pue-
den ser valoradas en abstracto, con un criterio universal, sino concre-
tamente, con criterio referido especialmente al medio en que han de
actuar, para determinar si son aptas o adecuadas a la cultura, educa-
cién y costumbres del pueblo en que han de ser aplicadas”*.

Vale preguntarse, entonces, si, por ejemplo, puede trasvasarse
naturalmente a nuestra rica tradicion juridica el modelo del common
law, el principio de oportunidad® y/o el juicio por jurados sin mas,
pues entre la tradere recibida de nuestra madre Patria Espafia, el siste-
ma europeo continental heredado y la cultura propia de nuestra ama-
da Argentina se advierte un contrapunto radical con esa identidad
angloamericana.

2. Di Nicola, Gabriel, “Avanza un acuerdo legislativo para que la Ciudad debata
el juicio por jurados”. La Nacién, Buenos Aires, 4 de junio de 2021 (disponible en
https:/ /www.lanacion.com.ar/seguridad /avanza-un-acuerdo-legislativo-para-que-
la-ciudad-debata-el-juicio-por-jurados-nid04062021/, consultado el 3/8/2021).

3. Cfr. Red de Jueces Penales Bonaerenses, “Se present6 en el Senado de la Nacion
un proyecto de ley de juicio por jurados”, 17 de marzo de 2021 (disponible en https:/ /
reddejueces.com/proyecto-de-ley-de-juicio-por-jurados-para-la-jurisdiccion-
federal/, consultado el 3/8/2021); y Angulo, Martin, “Corte Suprema, Consejo de
la Magistratura y juicios por jurados: los proyectos de reforma judicial que anuncié
Alberto Ferndndez”, 1° de marzo de 2021 (disponible en https://www.infobae.
com/politica/2021/03/01/corte-suprema-consejo-de-la-magistratura-y-juicios-
por-jurados-los-proyectos-de-reforma-judicial-que-anuncio-alberto-fernandez/,
consultado el 3/8/2021).

4. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, t. 1, 2% ed., Buenos Aires,
Lerner, 1969, p. 227.

5. Algo ya acontecido en los tdltimos afios en nuestro pais, sin ajustarse a la
medida de razonabilidad de nuestra Constituciéon Politica (cf. Romero Berdullas,
Carlos M., Derecho Penal Liquido — Inconstitucionalidad del principio de oportunidad, Ad
Hoc, 2020; y Romero Berdullas, Carlos M., Criterios de oportunidad en el proceso penal,
Buenos Aires, Hammurabi, 2020).
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Evidentemente, la eleccién de un modelo de juicio u otro (jura-
dos legos o profesionales) es una cuestion de prudencia politica no
refiida con el Derecho Natural, pero que inexorablemente requiere
de una ponderacién equilibrada de posibles argumentos a favor o en
contra de cada arquetipo procesal, a partir de un didlogo in utramque
partem, audi alteram partem, orientado a determinar la mayor o menor
adecuacion al bien comun® de cada sistema de enjuiciamiento.

Como explica Ratl Elhart’, tanto el juicio por jurados como el
desarrollado por jueces profesionales presentan fortalezas y debilida-
des, pues ambos constituyen “(...) sistemas de justicia humanos, per-
tectibles, ambos han transitado un largo camino a través de los siglos,

y ambos se han visto pulidos, poco a poco, detalle por detalle, y asi

seguira ocurriendo”®.

6. Vale destacar que las clases de juicio deben subordinarse a las condiciones
de cada pueblo, sus circunstancias histéricas y sus hombres, pues no debe obrarse a
la inversa. Se sigue de cerca lo ensefiado por el Aquinate en In II Politicorum, lec. 6,
n° 229, segln cita en glosa a Santo Tomas de Aquino, De regimene principum ad regem
cypri, Cérdoba, Athanasius, 2016, p. 67

7. Quien en su obra pivotea en torno a Schiavo, Nicolas, E! juicio por Jurados,
Buenos Aires, Hammurabi, 2016 y Harfuch, Andrés, El veredicto del jurado, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2019.

8. Cfr. Elhart, Raul, Juicio por jurados, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, pp. 94-
95, donde se afiade: “(...) La posible maleabilidad de los jurados ante el avance del
conocimiento de las técnicas de litigacion por las partes, no se verifica en igual grado
en los jueces profesionales. La imparcialidad tanto en uno como en otro (...) parece
ser un punto comun. No obstante, los jurados son jueces ocasionales, designados
por sorteo, y previa audiencia de seleccion (voir dire), no son empleados estatales
permanentes; en cambio, los jueces profesionales son permanentes, pero provienen
de un proceso de seleccién inserto en el engranaje del Estado, con base constitucional,
son nombrados previo examen en el Consejo de la Magistratura, terna mediante,
seleccion ante el Poder Ejecutivo, aprobacién ante el Senado (...) [l]Ja logistica que
exige un juicio por jurados representa exigencias mayores que (...) exige un juicio
ante jueces profesionales. El costo econémico y las exigencias de preparacion y
asignacion de personal del juicio por jurados es mayor que (...) el juicio ante jueces
profesionales (...) la practicidad de un juicio ante jueces profesionales supera a la
del juicio por jurados (...) La participacién ciudadana en el juicio por jurados es una
nota de absoluta fortaleza (...) que no se da en el juicio ante jueces profesionales.
La precisién técnica es mayor en el juicio ante jueces profesionales. En cambio, la
capacidad de flexibilidad de los jurados, ante lo justo, es superior ala(...) de los jueces
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Esto denota, como ensefia San Juan Pablo II, que “[e]l hombre es
siempre igual; los sistemas que crea son siempre imperfectos, y tanto
mads imperfectos cuanto mas seguro esté de si mismo (...)”?. De ahi la
relevancia de no presentar a los sistemas de enjuiciamiento —sea cual
fuere el prototipo escogido— como modelos perfectos e ideales. Vale
destacar esto, porque como todo articulo de moda, el auge del juicio
por jurados puede conducir a la errada idealizacién de este sistema
de enjuiciamiento.

Por lo tanto, con este reparo, aqui, procuraremos evaluar la me-
dida de racionalidad del juicio por jurados, pero intentando sortear
aquella actual tendencia a definirse como “juradista” o no “juradis-
ta”. Primero, debido a que las palabras “juradista” o “antijuradista”
no existen'?; y segundo, mas no por ello menos importante, porque
lo trascendental es saber constituirse en amigos del buen mirar para
cribar los institutos penales o procesales con una medida de razona-
bilidad ajustada a la realidad; e inferir, asi, conclusiones adecuadas
al grado de certeza requerido por el &mbito cientifico. De lo contra-
rio, no podremos superar el umbral de lo opinable, sector en donde,
como ensefara Carlos A. Sacheri, la “(...) parte de afectividad robus-
tece, fortalece nuestras opiniones no con argumentos ni convicciones
racionales sino con tendencias, gustos (...), etc.”!.

En fin, el designio de esta aproximacion inicial al controversial
juicio por jurados no es ir contra este trending topic de las reformas
procesales o la apologia de ese modelo de enjuiciamiento hoy tan en
boga, movidos por el mero capricho, la estulticia o la rebeldia inte-

profesionales. La fundamentacién y explicacion, escrita y expuesta, del veredicto
es un aspecto de fortaleza en el juicio ante jueces profesionales, que no se verifica,
con aquel grado de explicitacién, en el veredicto rendido por los jurados populares,
aunque debe decirse que, a su vez, la reserva sobre tal aspecto también es un elemento
de fortaleza que hace a una decisién justa por parte de los jurados populares”.

9. San Juan Pablo II, Cruzando el umbral de la Esperanza, Barcelona, Plaza & Janes,
1994, p. 29.

10. Tal como se puede comprobar de la mera lectura del Diccionario de la Real
Academia Espafiola (cfr. https:/ /dle.rae.es/juradista, consultado el 14/7/2021).

11. Sacheri, Carlos A., Filosofia e Historia de las Ideas Filosdficas, Mendoza, Escipion,
2016, p. 52.
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lectual, aunque sabido es que, como ensefia Chesterton, “[1]as cosas
muertas pueden ser arrastradas por la corriente, s6lo algo vivo puede
ir contra la corriente”!2. Concretamente, el prop6sito de lo escrito es
poner de relieve algunos aspectos del juicio por jurados clésico!® me-
recedores de un mayor grado de reflexion en torno a su medida de
razonabilidad; plantear algunos interrogantes originados en derredor
a este topico y repasar ciertas aristas pasibles de ser objetadas, pues
todos los modelos de administracion del servicio de justicia siempre
son perfectibles.

Asumida la importancia de precisar la racionalidad del juicio
por jurados, nada parece mas conveniente que iniciar nuestro itinera-
rio indagando su procedencia, como fue receptado en nuestra Cons-
titucion Politica y cudles fueron los criterios ensefiados por la Corte
Suprema de Justicia o la doctrina al analizar la aplicabilidad de ese
modelo de enjuiciamiento, como asi también los debates originados
por las rémoras suscitadas en torno a su implementacion.

De modo tal, que una vez agotada esa fase del descubrimiento
nos hallaremos en mejores condiciones de determinar, desde una vi-
sion fincada en la realidad de las cosas, cudl es el posible motivo por
el cual el Congreso jamds instrumento el juicio por jurados; para lue-
go mover la razon en traza de discurrir si este modelo de enjuicia-
miento es 0 no una expresion de la denominada “soberania popular”.

Asi, ya dilucidados estos dos puntos no menores, nos dispon-
dremos a cribar ciertas dimensiones del juicio por jurados cldsico que
han provocado més de una polémica o didlogo universitario; y nos
interpelan a recorrer un camino seguro para acercar una respuesta
plausible a cuestiones disputadas alrededor de los bemoles del vere-
dicto inmotivado, la idoneidad del 6rgano decisor y la independencia
de los jueces. De esta forma, todos estos temas siempre presentes en

12. Chesterton, Gilbert K., EI hombre eterno, 1925, segtin cita en Chesterton,
Gilbert K., El amor o la fuerza del sino, Madrid, Rialp, 1993, p. 46.

13. La medida de razonabilidad del recorte investigativo viene determinada
por el hecho de que este modelo es el propuesto mayoritariamente por la doctrina
reformista y el predominante en las provincias de la Reptblica Argentina donde se
ha receptado el juicio por jurados, con la tinica excepcién de Cérdoba, donde rige un
prototipo escabinado.
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la discusién académica animada por el juicio por jurados, no sélo se-
ran estudiados, sino también complementados con el planteo de nue-
vas lineas de investigacion y otras preguntas atin abiertas a solucio-
nes superadoras.

2. PROCEDENCIA DEL JUICIO POR JURADO

Segun Horacio Rosatti, “(...) la participaciéon popular en la fun-
cién judicial surge con la conformacién moderna de la teoria de la di-
vision de poderes y la extension del concepto de ciudadano”4, pues
“[f]ue el Baron de Montesquieu quien, en 1748, escribi6: «El Poder
Judicial no debe dérsele a un Senado permanente, sino ser ejercido
por personas salidas de la masa popular; periddica y alternativamen-
te designadas de la manera que la ley disponga, las cuales formen
un tribunal que dure poco tiempo, el que exija la necesidad. De este
modo se consigue que el poder de juzgar, tan terrible entre los hom-
bres, no sea funcién exclusiva de una clase o de una profesién; al con-
trario, sera un poder, por decirlo asi, invisible y nulo. No se tienen
jueces constantemente a la vista; podrd temerse a la magistratura, no
a los magistrados» (Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Libro Déci-
mo-primero, Capitulo VI, Porraa, México, 1982, trad. Nicolas Estéva-
nez, p. 105)”.

Por cierto, la intervencion de representantes de la ciudadania a la
hora de administrar justicia no es un patrimonio exclusivo del Derecho
moderno o una hija del iluminismo o las revoluciones acontecidas en
Francia y Estados Unidos de América, pues ya es posible avizorar la
idea de jurados populares en el tribunal de los Heliastas de Grecia'®, en

14. Cfr. considerando n° 5 del voto de Horacio Rosatti, en Canales, Mariano
Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley,
Buenos Aires, t. 2019-C, afio LXXXIII n° 118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/
JUR/7772/2019.

15. Tribunal integrado por ciudadanos mayores de treinta afios, sin deudas
contraidas contra el tesoro puiblico ni mécula en su reputacién, quienes eran escogidos
anualmente. Este tribunal, que en ocasiones se hall6 integrado por quinientos, mil y
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las centurias romanas (asambleas populares conformadas por patri-
cios y plebeyos)®, y las juntas escandinavas del siglo VII'”.

No obstante, podemos aseverar que el prototipo de jurado hoy
promovido en nuestro pais por la doctrina reformista se afinca en la
matriz de los estadounidenses, cuyas primigenias formas juridicas
abrevaron en una Inglaterra, donde como bien explica Tinoco Pastra-
na, la accién es ejercida en nombre de la Corona, en tanto emana de la
misma y no del pueblo®.

Si indagamos los antecedentes del jurado actualmente en boga
nos topamos en tierras inglesas con la instauraciéon del Assize of Cla-
rendon en 1164 y el Gran Assize establecido por Enrique II, aunque es-
tas instancias de deliberacion de tribunales integrados por doce suje-
tos legos se hallaban mas bien incardinadas en la idea de justificar la
procedencia de la imputacién, como asi también la apertura del jui-
cio. La cuestion es que, con el correr de los afios, estas asambleas de-
rivarian en la implementacion de un petit jury ordenado a intervenir
en la fase de debate?.

Naturalmente, en esa etapa incipiente se observa la inexistencia
de un nitido distingo entre la competencia para determinar cuestiones
de hecho y de derecho en los integrantes del jurado, junto a la exigen-
cia de que los 6rganos decisores se hallaran auto-informados, notas

hasta seis mil Heliastas, resultaba competente para dirimir todo delito, salvo aquellos
reservados al Aerépago y a los Efetas (Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 26).

16. Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 36. También Mommsen da
cuenta de la intervenciéon de la ciudadania en la administracion de Justicia, tal cual
puede comprobarse en Mommsen, Theodor, Derecho Penal Romano, 1* ed., Santiago de
Chile, Olejnik, 2019, pp. 98, 103, 115, 117, 123 y 125. Por su parte, al analizar el juicio
por jurados, en tanto institucién tipica del Derecho anglosajén, Maier afirma que éste
tuvo su origen en la Roma republicana (cf. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 1.
Fundamentos, 2* ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004, pp. 788-789).

17. Schiavo, Nicolés, ob. cit., p. 29.

18. Cfr. Tinoco Pastrana, Angel, E! sistema judicial penal en el Common Law y el
principio de oportunidad, tesis doctoral del Departamento de Derecho Penal y Procesal
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, Sevilla, mayo de 1999, p. 65,
disponible en https:/ /idus.us.es/handle /11441 /24008 (consultado el 14/1/2021).

19. Schiavo, Nicolas, ob. cit., pp. 42-49.

20. Idem.
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extintas en el moderno jurado anglosajon, contrario sensu caracteriza-
do por: a) la division de la potestad jurisdiccional para resolver so-
bre aspectos facticos y juridicos, pues la primera decision es reservada
al jurado, mientras la segunda es asumida por el juez técnico; b) la
prohibicién de recabar informacién por cuenta propia de los jueces,
quienes unicamente pueden valerse de las pruebas producidas en la
audiencia de juicio para determinar si el imputado es o no culpable; c)
el secretismo de la deliberacién y un veredicto ensamblado a la intima
conviccion e inmotivado, ambos orientados a garantizar inmunidad al
tribunal lego sobre lo dirimido; y d) la fijaciéon de la regla de compro-
bacion de la culpabilidad més alla de toda duda razonable, estandar
previsto en traza de controlar la razonabilidad del pronunciamiento, a
partir de la vinculacién de los hechos y la prueba rendida?..

Como afirma Schiavo, “(...) los origenes norteamericanos del
juicio por jurados se remontan a las tradiciones, costumbres y mo-
delos de organizacion que los ingleses llevaron consigo a las nuevas
tierras”??; de ahi que en ese contexto debe interpretarse la “Stamp Act
sancionada por el Primer Congreso de las Colonias Americanas en
1765, en la cual se declaré: «El juicio por jurados es un derecho in-
herente e inestimable de cada subdito britdnico en estas colonias»”%.
Empero, el juicio por jurados resultaria resignificado a partir de la in-
dependencia de los Estados Unidos de América, en la medida en que
seria consagrado como una garantia individual en la Constituciéon
de 1787 (cf. art. 3°, segunda seccidn, acapite tercero®* y sexta enmien-
da®), pues esta institucion se habia convertido en un resguardo frente

21. Schiavo, Nicolas, ob. cit., pp. 42-58.

22. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 65.

23. Idem.

24. Alli se prescribe: “Todos los delitos serdn juzgados por medio de un jurado
excepto en los casos de acusacion por responsabilidades oficiales, y el juicio de que se
habla tendra lugar en el Estado en que el delito se haya cometido; pero cuando no se
haya cometido dentro de los limites de ningtin Estado, el juicio se celebrard en el lugar
o lugares que el Congreso haya dispuesto por medio de una ley”.

25. Alli se prescribe: “En toda causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser
juzgado rapidamente y en piiblico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito
se haya cometido, distrito que debera haber sido determinado previamente por la ley;
asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le
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a la Corona inglesa, en cuanto a que, previo a la revolucién, se amplié
la jurisdiccion de los Tribunales de Almirantazgo e implemento la po-

sibilidad de juzgar a los colonos en Inglaterra por delitos consuma-

dos en las colonias?®.

3. RECEPCION EN LA CONSTITUCION NACIONAL

Si ceflimos nuestra mirada al fenémeno del juicio por jurados en
la Republica Argentina, comprobaremos doctrinarios que confirman
el influjo de la Revolucién francesa, el iluminismo y la independencia
de los Estados Unidos de América en parte de quienes decidieron su
incorporacioén en la letra constitucional?.

Dentro de este contexto, el articulo 175 del Proyecto de Constitu-
cién de la Sociedad Patridtica para las provincias Unidas del Rio de la
Plata en América del Sud estableci6: “El juicio criminal se establecera
por jurados, y el Poder Legislativo publicard con preferencia el regla-
mento correspondiente bajo los principios mas propios, para asegurar
los derechos individuales y el interés de la comunidad”?; y el articu-

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”
(el destacado me pertenece).

26. Schiavo, Nicolas, ob. cit., pp. 58-68.

27. En ese sentido, cfr. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 777; Schiavo, Nicolas, ob.
cit., p. 69; Hein Andrés, “Juicio por jurados. Una paciente espera”, en AA. VV.,
Participacion ciudadana en la justicia, Derecho Penal, afio I, n° 3, Buenos Aires, Editorial
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2012, pp. 157-159;
Erbeta, Daniel, “Democratizacion de la justicia y participacién ciudadana. El juicio
por jurados populares”, en AA. VV., Juicio por jurados y procedimiento penal, Buenos
Aires, Editorial Jusbaires, pp. 151-168, 2017; y Crocioni, Francisco J., “Pensar el proceso
penal después de Canales”, La Ley, Buenos Aires, aito LXXXIIL, n° 118, Tomo 2019-C, 26
de junio de 2019, pp. 10-12.

28. Disponible en http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/proyecto-
de-constitucion-de-la-sociedad-patriotica/html/6d95c592-cdc6-439c-bbf6-
6cfd2752428f 2.html (consultado el 9/4/2021). No obstante, como bien advierte
Maier, la exigencia del juicio por jurados ya surge por primera vez en 1812, en el
cap. XXI, art. 22 del proyecto elaborado por la comisién designada para redactar la
Constitucion (cfr. Maier, Julio B. J., ob. cit., pp. 775-776).
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lo 114 de la Constitucién de las Provincias Unidas en Sud América de
1819 tijo: “Es del interés y del derecho de todos los miembros del Es-
tado, el ser juzgado por jueces los mas libres, independientes e impar-
ciales que sea dado a la condicién de las cosas humanas. El Cuerpo
Legislativo cuidard, de preparar y poner en planta el establecimiento
del juicio por jurados, en cuanto lo permitan las circunstancias”; texto
luego replicado en la Constitucién argentina de 1826%.

Ensefia Don Julio Maier, que esta manda constitucional procede
del articulo 3°, segunda seccion, acapite tercero de la Constitucion de
los Estados Unidos de América de 1787, que habria sido trasvasada
por José Benjamin de Gorostiaga en su esbozo constitucional al seguir
el texto de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de Venezue-
la de 1811, la cual se asimila al actual articulo 118 de nuestra Consti-
tucion Nacional®.

En efecto, si uno pasa la criba sobre el articulo aludido compro-
bard la semejanza entre ambas Constituciones Politicas, pues el arti-
culo 117 de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de Vene-
zuela rubricaba que “[tJodos los juicios criminales ordinarios que no
se deriven del derecho de acusacién concedido a la Cdmara de Repre-
sentantes por el paragrafo cuarenta y cuatro, se terminardn por jura-
dos luego que se establezca en Venezuela este sistema de legislacion
criminal, cuyo delito (...); pero cuando el crimen sea fuera de los li-
mites de la Confederacion contra el Derecho de Gentes, determinara
el Congreso por una ley particular el lugar en que haya seguirse el
juicio”3L.

Hacia mediados del siglo XIX se difundieron en nuestro territo-
rio obras inglesas y norteamericanas, que amén de provenir de un or-
den juridico sustancialmente diverso del de la tradiciéon romana, im-
presionaron a algunos exponentes rioplatenses, como, por ejemplo,

29. Cfr. AA. VV.,, Constituciones Argentinas, Compilacion histérica y andlisis
doctrinario, Buenos Aires, Direccién Nacional del Sistema Argentino de Informacién
Juridica - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2015, pp. 24 y 64.

30. Cfr. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 776.

31. Disponible en http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-
federal-de-los-estados-de-venezuela-21-de-diciembre-1811/html/86de8dbc-4b14-
4131-a616-9a65e65e856a_2.html (consultado el 9/4/2021).
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Domingo F. Sarmiento y Florentino Gonzéalez*, quienes acogieron el
juicio por jurados 3.

Si bien “(...) es indiscutible que el modelo representado por
la Constitucién norteamericana estuvo presente en la labor de los
constituyentes”**, pues el mismo “(...) Gorostiaga (...) decia que el
proyecto estaba «vaciado en el molde de la Constitucion de Estados
Unidos (...)»”3, también se hallaban “presentes otras fuentes que le
daban a la Constitucién un sesgo propio (...)"”¢, como “(...) la Cons-
titucion de 1826, las Bases de Alberdi y la experiencia politica del
pais”¥. Por eso, es importante precisar “(...) que nuestras institucio-
nes politico-juridicas anteriores a 1853 se plasmaron sobre un consti-
tucionalismo de espiritu tradicional y europeo, no norteamericano”.
De ahi que, “(...) segtin Aftalién, se advierte en la Constitucion el in-
flujo iusnaturalista a través de dos vertientes: una teista, de raiz esco-
lastica, desarrollada por Santo Tomds y los tedlogos espaiioles; y otra
liberal, iluminista, inspirada en la Revolucién francesa y la Constitu-
cién norteamericana”.

Esto es fundamental retenerlo, por cuanto el clima imperante al
tiempo de llevarse a término la organizacién constitucional y la reno-
vacion legislativa se hallaba signado por un notorio eclecticismo, que
conjugaba “ideas procedentes de la tradicion, el racionalismo, el ilu-
minismo, el historicismo, el mas moderno Derecho cientifico”4?. Por

32. Nétese, que Florentino Gonzalez y Victorino de la Plaza fueron designados
por la Comisién patrocinada por Faustino D. Sarmiento para elevar un proyecto
tendente a implementar el juicio por jurados; pero los documentos presentados no
obtuvieron el aval legislativo necesario (cfr. Crocioni, Francisco J., ob. cit., p. 11; Jofré,
Tomas, Manual de Procedimiento, t. I, 5% ed., Buenos Aires, La Ley, 1941, p. 95; y Maier,
Julio B. ], ob. cit., pp. 777-778 y 781).

33. Anzoategui, Victor Tau, Las ideas juridicas en la Argentina, Siglos XIX - XX, 3°
ed. ampl., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 91.

34. Anzoéategui, Victor Tau, ob. cit., p. 103.

35. [dem.

36. [dem.

37. {dem.

38. Anzoétegui, Victor Tau, ob. cit., p. 104.

39. Idem.

40. Anzoategui, Victor Tau, ob. cit., p.92.
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lo tanto, aunque algunos fueron capturados por la idea de modelo
(como, por ejemplo, Sarmiento) o un acatamiento practicamente ser-
vil a la jurisprudencia norteamericana*!, la presencia de un arqueti-
po*? no se tradujo en un desprecio de “la propia tradicion, el orden
legislativo existente, la experiencia vivida o las necesidades actuales
de la sociedad”#}, pues contrariamente, se procur6 amalgamar todos
esos elementos en un todo arménico*. Es que, tal cual afirmara un
Facundo Zubiria citado por Anzoétegui, hubiese constituido un yerro
buscar “la libertad constitucional en libros 0 modelos y no en el esta-
do de nuestros pueblos y nuestra propia historia”#, en tanto “las ins-
tituciones no son sino la férmula de las costumbres publicas, de los
antecedentes, de las necesidades, caracter de los pueblos y expresion
genuina de un verdadero ser politico”4.

Hecho este breve esbozo sobre las influencias de la Constitucion
Nacional de 1853, vale resaltar que si bien ésta contempl¢ el juicio
por jurados en tres articulos: el 24, 64, inc. 11 (hoy 75, inc. 12) y 99 (ac-
tualmente 118), la reforma constitucional de 1949 suprimié toda alu-
sién a esta clase enjuiciamientos.

Explica Cholvis, que en “la redaccién definitiva de la Constitu-
cién de 1949 se observa el pensamiento de Arturo Enrique Sampay.
Puede decirse que expreso en el texto constitucional el pensamiento
politico de Perén, y precisé los medios para alcanzar el fin tltimo de

41. Anzoategui, Victor Tau, ob. cit., pp. 91-92, 98 y 103. Alli incluso Anzoéategui
afirma que esa linea interpretativa de la Constitucion de 1853, pasible de caracterizarse
como de acatamiento casi servil a la jurisprudencia de los Estados Unidos de América,
era sustentada por Domingo F. Sarmiento y Florentino Gonzalez. Al punto que esta
tendencia prevaleci6 en los primeros lustros, pero luego fue corregida por la reaccién
de constitucionalistas y magistrados, quienes se inclinaron por la aplicacién nacional
de la Constitucién, en clave con la postura defendida vivamente por Alberdi.

42. La influencia de la Constitucién de los Estados Unidos de América en
nuestro texto constitucional también es afirmada en Penna, Cristian D., “Primer paso
de la Corte Suprema de Justicia hacia la consolidacién del juicio por jurados”, La Ley,
Buenos Aires, afio LXXXIII, n° 118, Tomo C, 26 de junio de 2019, pp. 15-18.

43. Anzoétegui, Victor Tau, ob. cit., p. 98.

44. Anzoétegui, Victor Tau, ob. cit., p. 93.

45. Anzoategui, Victor Tau, ob. cit., p. 98.

46. Tdem.
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una comunidad politica: la justicia social”#. Por ello es importante lo
comentado por Schiavo, quien abreva en una investigacion desarro-
llada por Bruzzone, donde constaria que, segun el hijo de Domingo
A. Mercader, por aquel entonces presidente de la Convencion Cons-
tituyente, “el propio Perén, conversando sobre los diversos aspectos
de la reforma, se habia mostrado contrario al juicio por jurados por
entender que se trataba de una institucion ajena a las tradiciones na-
cionales, adhiriendo de ese modo al argumento del desuetudo”.

Sin embargo, vale destacar que la eliminacién del juicio por jura-
dos en el texto constitucional no perduré demasiado, en tanto el go-
bierno de facto de 1955 procedi6 a su restablecimiento con la modifi-
cacion de 1957.

Basta afiadir a esto, que cabe interrogarse si la Constituciéon Na-
cional de 1949 no deberia haber regido de hecho hasta la reforma de
1994, dada la ausencia de validez de la modificacién efectuada en
1957 por la autodenominada Revolucién Libertadora, cuyos vicios de
origen, materiales y formales han sido objeto de disimiles criticas®.

47. Cholvis, Jorge F., “Constitucién Nacional de 1949. Su concepcién filoséfico-
politica y disefio técnico-juridico”, en AA. VV., Constituciones Argentinas..., ob. cit.,
pp- 181-186.

48. Especificamente en Bruzzone, Gustavo A., “Mito y realidad en la
participacién en la administracién de justicia en Sudamérica: ;se instaurara finalmente
el juicio por jurados en la Argentina como lo establece la Constitucion Nacional desde
1853?, en AA. VV., Juicio por jurados en el proceso penal, Buenos Aires, Ad-hoc, 2000, p.
117, segun cita en Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 80.

49. Cfr. Loianno, Adelina, “Reforma Constitucional de 1957”7, en AA. VV,,
Constituciones Argentinas..., ob. cit., pp. 227-236. Indica, Loianno, que “existen muchas
opiniones sobre si esa derogacion por decreto fue o no ejercicio de poder constituyente
en tanto el acto no dispuso modificacién alguna y solo se limit6 a restablecer la vigencia
de la Constitucion histérica y sus ulteriores reformas, con excepcién de la de 1949”
(cfr. ob. cit. ut supra, pp. 227-228). Afiade la citada que esa reforma fue “promovida
por un gobierno de facto sin cdmaras legislativas, esenciales para la articulacion del
proceso reformador, tal como esté regulado en el art. 30 constitucional”; y, ademads, “se
convoco a la convencién constituyente indicando en el art. 2°, con mucha generalidad,
los puntos que podian ser reformados”; por tanto, “no solo resulta objetable la forma
de la convocatoria y la omisién de los requisitos constitucionales més esenciales, sino
que el partido politico protagonista del régimen depuesto —el justicialismo—- estaba
proscripto”, a lo que se deben agregar, durante las sesiones, los “frecuentes (...)
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Pues esto jaquearia la atirmacion de que desde la Constitucion histo-
rica de 1853 la expresion constitucional se habria inclinado a favor del
juicio por jurados sin solucién de continuidad®.

Lo cierto es que, tras este ultimo vaivén histdrico, pareciera ha-
berse sellado la manifestacion constitucional hacia la adopcién del
juicio por jurados con la reforma de 1994, pues la Constituciéon Poli-
tica en vigor prevé en sus articulos 24, 75, inc. 12 y 118: “El Congre-
so promovera (...) el establecimiento del juicio por jurados”; dictara
“(...) leyes generales para toda la Nacion sobre (...) el establecimiento
del juicio por jurados”; y todos “(...) los juicios criminales ordinarios,
que no se deriven del derecho de acusacién concedido a la Camara de
Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca en la
Republica esta institucion”, sujetando la realizacién de esos juicios al
ambito provincial donde se hubiere cometido el delito; con excepcién
de aquellos cometidos fuera de los limites de la Nacién, contra el De-
recho de Gentes, oportunidad en la cual el Congreso determinard por
una ley especial el lugar donde debera seguirse el juicio.

Ahora bien, amén de la existencia de las mandas constituciona-
les que en diversas etapas de la historia de nuestro pais previeron la
instauracién del juicio por jurados, el Congreso de la Nacién no pro-
movio6 su establecimiento, ni dict6 leyes conducentes a su implemen-
tacion para los juicios criminales ordinarios. Tanto es asi, que en la
actualidad el juicio por jurados inicamente rige en las provincias de
Cérdoba (modelo escabinado®), Neuquén, Buenos Aires, Rio Negro,

enfrentamientos entre bancadas que finalizaron con el retiro de los convencionales
de la UCR intransigente”, pues “en ese ambiente de desorden el debate fue dificil
y finalmente terminaron las sesiones en forma abrupta, habiendo cumplido solo
parcialmente la tarea encomendada” (cfr. ob. cit. ut supra, p. 228).

50. Cfr. Bruzzone, Gustavo A., ob. cit., p. 111, segtin Schiavo, Nicolas, ob. cit.,
p. 82.

51. Eljurado escabinado se encuentra conformado por jueces legos y profesionales;
mientras que en el “sistema clasico (anglosajon), un grupo de ciudadanos, dirigidos
por un juez profesional, conocen los hechos y se pronuncia mediante un veredicto
de culpabilidad sobre estos, para que luego un juez técnico determine la pena que
corresponde al veredicto efectuado” (Maggio, Facundo, “Juicio por jurados. Facultades
no delegadas por las provincias”, La Ley, Buenos Aires, ano LXXXIII, n° 118, Tomo
2019-C, 26 de junio de 2019, pp. 13-14). Por lo demas, en el arquetipo mixto “existe
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Mendoza, Chubut, Entre Rios, San Juan y Chaco?, donde se sancio-
naron leyes tendentes a suplir la omisién del legislador nacional.

4. LA GUIA INTERPRETATIVA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Por su parte, si analizamos la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, se observa una primera etapa (entre 1911
y 1932) donde, como advierte con buen tino Maria Angélica Gelli,
“existi6 cierta resistencia interpretativa (...) —o a lo menos indiferen-
cia— por considerar el establecimiento del jurado popular una obliga-

una progresiva intervencion del jurado clasico durante el desarrollo del juicio hasta
la sentencia, en donde, ante un eventual veredicto de culpabilidad, se forma un
jurado escabinado para determinar la pena correspondiente al veredicto (Maggio,
Facundo, ob. cit., p. 13). Como explica Ferrer, actualmente “el sistema anglosajén puro,
tradicional, «de hecho» o «de veredicto», tiene vigencia en Estados Unidos, Inglaterra,
Escocia, Gales, Australia, Canadd, Noruega, Rusia y —desde 1978 Espafia”; mientras
“[e]l sistema escabinado segtn el cual jueces y legos deciden sobre la culpabilidad o
absolucién, la pena, y la posible responsabilidad civil, rige en Francia, Italia, Alemania,
Suiza y Portugal”; en tanto “[e]l sistema mixto que reserva a los legos en soledad la
determinacién de la inocencia o culpabilidad del acusado, y en este tltimo caso los
integra con los jueces técnicos para determinar la pena, rige en Bélgica, Austria y
Noruega. En nuestra regién, con matices, rige solamente en Brasil, Venezuela y en
Coérdoba (Argentina)” (Ferrer, Carlos ., “El enjuiciamiento penal con jurados populares
en la provincia de Cérdoba”, en AA. VV.,, Participacion ciudadana, en Derecho Penal, afio
I, n° 3, Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-INFOJUS, dic. 2012,
pp- 263-270).

52. En estas provincias rige el modelo clasico. El movimiento a favor del jurado
en la Argentina promueve mayoritariamente la instauraciéon de esta clase de jurado,
caracterizado por Penna con las siguientes notas distintivas: a) participacién plural del
panel de jurados con doce ciudadanos; b) escision de las funciones del juez profesional
y el jurado, pues el primero dirige el juicio, determina la pena o medida de seguridad
aplicable de corresponder e instruye al jurado; mientras el segundo delibera y emite
el veredicto (es decir, valora el plexo probatorio, precisa los hechos y aplica la ley
suministrada por el juez, a través de sus instrucciones; c) secreto de la deliberacién,
de consuno a la prohibicién de intromisiones externas, a fin de asegurar la soberania e
independencia del érgano juzgador; d) exigencia de unanimidad, tanto para absolver
o condenar; e) centralidad del juicio; f) legitimidad para recurrir inicamente a favor
del imputado (Penna, Cristian D., ob. cit., pp. 15-16).
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cién perentoria del Congreso y, desde luego, para interpretar que ese
tipo de proceso constituia un derecho operativo, en modo de garan-
tia, de los justiciables”>3.

Reparese que en 1911, al pronunciarse en el Fallo Loveira, el
tribunal cimero manifesté: “[l]os articulos 24, 67 y 102 de la Cons-
titucion no han impuesto al Congreso el deber de proceder inme-
diatamente al establecimiento del juicio por jurados, al igual que el
primero no le impuso términos perentorios para la reforma de la le-
gislacion en todos sus ramos”>*.

Incluso, huelga destacar que esa dispensa fue replicada en 1932
y 1947, tanto en La Fronda® como en Tiffemberg>®, al dejar sentada la
inexistencia de un deber emanado de nuestra Constitucién Politica
para imperar al Congreso Nacional a proceder de inmediato al esta-
blecimiento del juicio por jurados.

Todavia mds, refuerza la reticencia y desconfianza de aquella
época a la pronta institucién del juicio por jurados el hecho de que
“(...) los ministros de la Corte Suprema que arribaron a idéntica con-
clusién en 1911 y en 1932 no fueron los mismos, que solo dos de ellos
recibieron la designaciéon de un mismo presidente y uno de los jueces
fue designado en comisién por un presidente de facto y que, vuelto a
proponer al Senado por un presidente electo, la Camara le confiri6 el
pertinente acuerdo”’.

Ya en el afio 2005, nos topamos con un obiter dictum de la méxima
autoridad interpretativa de nuestra Constitucién Nacional, que pare-
ciera abrir paso hacia una progresiva implementacion del juicio por
jurados al imbricarlo al proceso acusatorio y constituirlo como una

53. Gelli, Marfa A., “La validacién del juicio por jurados populares desde la
democracia y el federalismo”, La Ley, Buenos Aires, afio LXXXIII, n°® 118, Tomo 2019-C,
26 de junio de 2019, pp. 2-5.

54. Loveira, Vicente ¢/ Mulhall, Eduardo T. (1911), Corte Suprema de Justicia, 7 de
diciembre de 1911, Fallos: 115:92.

55. Ministerio Fiscal ¢/ La Fronda (1932), Corte Suprema de Justicia, 25 de julio de
1932, Fallos: 165:258.

56. Tribuna Democrata. Tiffemberg, David (1947), Corte Suprema de Justicia, 9 de
junio de 1947, Fallos: 208:21.

57. Gelli, Maria A., ob. cit., p. 2.
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de las matrices més aptas en miras de potenciar la publicidad. Nétese
que, en aquella oportunidad, la Corte explico: “(...) el proceso penal
de un sistema judicial horizontalmente organizado no puede ser otro
que el acusatorio, publico, porque de alguna forma es necesario com-
pensar los inconvenientes de la disparidad interpretativa y valorati-
va de las sentencias. De alli que nuestra Constituciéon previera como
meta el juicio criminal por jurados, necesariamente oral y, por ende,
publico. Posiblemente sea necesaria aqui si una interpretaciéon progre-
siva para precisar el sentido actual de la meta propuesta por la Cons-
titucion. Habria que determinar si el jurado que ese texto coloca como
meta es actualmente el mismo que tuvieron en miras los constituyen-
tes, conforme a los modelos de su época, o si debe ser redefinido se-
gun modelos actuales diferentes de participaciéon popular. Pero cual-
quiera sea el resultado de esta interpretacion, lo cierto es que, desde
1853, 1a Constitucion reitera en su texto la exigencia de la publicidad
del proceso penal al recalcar la necesidad de establecer el juicio por
jurados, como una de las méas idéneas para lograr la publicidad. La
circunstancia de que el deber ser no haya llegado a ser por la via le-
gislativa no puede ocultar que la Constitucién opté por un proceso
penal abiertamente acusatorio, al que tiende la lenta progresion de la
legislacion argentina a lo largo de un siglo y medio” (consid. n° 15).

Posteriormente, el 2 de mayo de 2019, la Corte Suprema se pro-
nunci6 sobre la constitucionalidad del juicio por jurados establecido
por normas provinciales en Canales; y si bien el voto de la mayoria no
se expidi6 sobre la mora del legislador nacional, interesa destacar el
voto de Horacio Rosatti, quien expreso: “(...) a pesar del claro —y re-
iterado— mandato constitucional, la institucion del juicio por jurados
aun no se ha implementado por el Congreso Nacional en la Republica
Argentina”?; de ahi que la “(...) omision parlamentaria no puede con-
llevar una derogacion de hecho de la institucién, en tanto ello equival-

58. C. 1757. XL. Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa,
Causa n° 1681 (2005), Corte Suprema de Justicia, 20 de septiembre de 2005, Fallos:
328:3399.

59. Cfr. considerando n°® 7 del voto de Horacio Rosatti, en Canales, Mariano
Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley,
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dria someter la vigencia de las normas constitucionales a la actividad
o pasividad de los poderes constituidos, que son quienes —en vez de
ignorarlas o violentarlas— se encuentran obligados a cumplirlas”®.

Mas atin, el ministro de la Corte Suprema afiadi6: “(...) el consti-
tuyente originario confi6é en que el legislador nacional cumpliria —en
tiempo razonable— con su obligacion constitucional de reglamentar la
institucién y, quizas por ello, estimé innecesaria una prevision especi-
tica sobre el tema para el caso de incumplimiento”, pero “(...) lo cier-
to es que actualmente el juicio por jurados se encuentra contemplado
en distintas constituciones locales (cfr. articulo 162 de la Constitucion
de la Provincia de Cérdoba; articulos 135, inciso 27, 162 y 171 de la
Provincia de Chubut; articulo 144 de la Provincia de La Rioja; articu-
los 122, inciso 23 y 186 de la Provincia de Entre Rios; articulo 178 de
la Provincia de Corrientes; articulo 197 de la Provincia de Rio Negro;
articulo 215 de la Provincia de San Luis y articulos 81, inciso 2° y 106
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires)”®1.

5. LA DISCUSION DOCTRINAL

En clave con lo expuesto, Claria Olmedo expone la necesidad
de reconocer que la Constituciéon Nacional impone el juicio por jura-
dos, “(...) aun cuando no haya exigido su inmediata implantacién”®?,
pues “[d]ebe sefialarse que el discutible argumento que sostenia que
se habia producido una suerte de derogacion tacita de los preceptos
constitucionales derivada del extenso lapso sin ser implementado por
el Poder Legislativo ha caido por completo, toda vez que la reforma
constitucional de 1994 mantuvo en todos sus términos el texto del ar-
ticulo 24 y de los ahora obrantes bajo los nameros 75, inciso 12, in

fine y 118”. En consecuencia, a su entender, “(...) existe un mandato

Buenos Aires, t. 2019-C, afio LXXXIII n° 118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/
JUR/7772/2019.

60. Ibidem, considerando n° 8.

61. Idem.

62. Clarid Olmedo, Jorge A., Derecho Procesal Penal, t. I, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 1998, p. 78.
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renovado y expreso que obliga a los legisladores a dictar las leyes co-
rrespondientes (...)"%.

Por su parte, Gelli sostiene que amén de las prevenciones gene-
radas y todavia originadas por el juicio por jurados, “(...) la mora en
que se mantiene el Congreso de la Nacién no debe interpretarse en el
sentido de que la institucion ha sido derogada en los hechos. Por el
contrario, esa inaccion del Poder Legislativo constituye una inconsti-
tucionalidad por omision”%4.

En tanto que Bidart Campos plantea que el modo en el cual se
encuentra redactada la frase citada en el articulo 118 de la Constitu-
cién Nacional conduce a “(...) pensar que la constituciéon ha concedi-
do al congreso un espacio temporal amplio y eldstico para decidir en
qué momento considera oportuno y conveniente implantar el juicio
por jurados, lo que de ser asi no permitiria afirmar que la inexistencia
del jurado equivale a una omisién constitucional”®; pero igualmente,
segun el jurista citado, “(...) queda la duda de hasta cudndo es ra-
zonable suponer que se prolonga el plazo indeterminado a favor del
congreso, porque en algin momento se habria de reputar extinguido
y, por ende, configurada la inconstitucionalidad por omision”®.

En cambio, Vélez Mariconde advierte, desde un plano dogma-
tico, que “el articulo 24 de la Constitucion Nacional (...) consagra —
como observa muy bien Soler- una norma juridica imperfecta, es
decir, una simple aspiracion, declaraciéon o expresion de un ideal,
puesto que a la hipdtesis de que no se cumpla no se conecta conse-
cuencia juridica alguna, «que sea, al mismo tiempo, la garantia del
cumplimiento de aquella y la sancién de su incumplimiento»”¢’.
Pues, “[t]ratandose, (...) de una norma sin sancién, de una «campana
sin badajo» (Binding), lo mismo que el articulo 102 de la Constitucion
Nacional, bien ha podido triunfar la opinién de que la institucion del
jurado popular depende, en realidad, de un criterio de oportunidad o

63. Ibidem, pp. 76-77.

64. Gelli, Maria A, ob. cit., p.3.

65. Bidart Campos, German, Compendio de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Ediar, 2004, p. 195.

66. Idem.

67. Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, pp. 219-220.
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conveniencia prdctica, basado en las condiciones culturales del pue-
blo, que corresponde al legislador nacional. Esta fue la opinién de
Obarrio y de la Comisién de Cédigos de la Camara de Diputados”®®.
Mientras que, contrariamente, Maier niega la existencia de una
dispensa constitucional para librar a consideraciéon del legislador la
oportunidad de dar vigor al juicio por jurados; y todavia menos la
posibilidad de suprimirlo por siglos, pues éste es un derecho fun-
damental de cada habitante, que se concreta si son juzgados por sus
conciudadanos®. Anade, entonces, que “la gran mayoria de los pre-
ceptos de garantia procesal (...) serian letra muerta si se pensara,
como algunos en el caso, que el legislador ordinario solo debe perci-
bir una expresion de deseos del legislador constitucional y, por ende,
sOlo esta facultado, pero no obligado, a seguir y desarrollar el princi-
pio””?, pues se “(...) entiende que toda garantia procesal, sistema de
enjuiciamiento y de organizacion judicial, designados por su nombre
en una Constitucion, necesita de una instrumentacién normativa su-
ficiente por parte del legislador ordinario, pero ello no empece, sino
que refuerza, la obligacién que pesa sobre ese legislador, de regular
esas instituciones, y no otras, a su antojo””!. Por ello, concluye que
al haberse omitido por mds de una centuria la concrecién de ese cul-
men, e instaurarse un modo de administracion de justicia antagonico
al juicio por jurados, no sélo se ha incurrido en una omisién, sino mds
bien en una accién inconstitucional, en tanto “(...) la ley comun ha
seguido su propia politica, con preferencia a la seguida por la CN"72.

6. ZMORA DEL LEGISLADOR O IDEA DESAJUSTADA A LA REALIDAD SOCIAL?

Expuestos concisamente el proceso de recepcion del juicio por
jurados en la Constituciéon Nacional, los criterios ensefiados por la

68. Idem.
69. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 778.
70. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 779.
71. Idem.
72. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 780.
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Corte Suprema de Justicia al tiempo de analizar la aplicabilidad de
ese modelo de enjuiciamiento y los debates suscitados en la doctrina
sobre la mora del legislador, amerita plantearse desde una perspecti-
va realista cudl es la razon por la cual el Congreso nunca implement6
el juicio por jurados.

Una posible respuesta a esta cuestion inexorablemente debe
partir de la idea transmitida por el Dr. Félix A. Lamas, de que la
“(...) vigencia juridica es la misma existencia fenoménica del Dere-
cho, es su vigor social y su concreta realidad en aquello que cons-
tituye un soporte ontico de existencia inmediato: las conductas
juridicas y las relaciones, situaciones, hechos, etc., que ellas gene-
ran, involucran o que las connotan””3. Por ello, es que del fecundo
magisterio del citado puede inferirse que “(...) la validez juridica,
y todas sus propiedades (su obligatoriedad o necesidad de fin, su
aptitud para demarcar los &mbitos de licitud, etc.), aparece en la ex-
periencia necesariamente ligada a la realidad social que es su sopor-
te 6ntico mediato””4. De ahi que una “(...) conducta juridica debida
u obligatoria, una conducta juridica facultativa o deénticamente in-
determinada, un poder o facultad juridica, una relacién juridica, un
procedimiento juridico, una norma juridica (...), etc., son juridicamen-
te validas, en la medida en que tienen realidad social, en tanto son
fendmenos sociales, en tanto tienen un minimo suficiente de vigen-
cia social”” (el destacado me pertenece). Por consiguiente, no seria
desacertado expresar que no hay juicio por jurado sin vigencia, en
tanto éste careceria de realidad”®.

Ciertamente, no obstante remontarse la manda constitucional del
juicio por jurado a mas de dos centurias, también se advierte que su
ausencia de vigencia responde a una vacuidad de concrecién de mds
de doscientos afios arraigada en un proceso social de cardcter conti-

73. Lamas, Félix A., La experiencia juridica, Buenos Aires, Instituto de Estudios
Filoséficos Santo Tomas de Aquino, 1991, p. 379

74. Lamas, Félix A., ob. cit., p. 377.

75. Idem.

76. Se adopta como idea guia la reflexiéon de Lamas de que “No hay derecho sin
vigencia, pues careceria de realidad” (Lamas, Félix A., ob. cit., p. 380).
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nuo constitutivo de nuestra tradicién, fenémeno humano susceptible
de definirse como un “progreso hereditario”””.

En este sentido, la reforma de la Constituciéon Nacional de 1949,
los diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, que
no aguzaron su mirada en la pasividad del legislador, y la resistencia
ensefiada a través del tiempo para implementar el juicio por jurados
parecieran vincularse mas bien a la tradicion juridica Argentina, el ca-
racter de su pueblo, sus necesidades e historia. Por ende, no podemos
menospreciar estos aspectos, por cuanto la tradicion refleja progreso,
en tanto constituye “(...) acumulacién de logros humanos en el tiem-
po”78; y, evidentemente, esa posicion refractaria mantenida sin solu-
cién de continuidad es un indicio de una conviccion fundada en la
creencia de que esa novedosa institucion no reportarfa un auténtico
progreso. De modo que, si como ensefia Lamas, “(...) la idea de pro-
greso supone el advenimiento de algo nuevo en la linea de la perfec-
cion de algo””, luego cabria interrogarse, si esa inactividad sostenida
en el tiempo por el legislador nacional no es el reflejo de un conjunto
de serias dudas anidadas en torno a si el juicio por jurados constitu-
ye verdaderamente una herramienta idénea para mejorar el proceso
penal.

A la vez, tampoco puede obviarse que “el orden politico, si bien
determina, actualiza, desarrolla, rectifica y perfecciona el resto del or-
den social, que respecto de €l es como la materia inmediata, estd li-
mitado en sus posibilidades por la disposicion de dicha materia, vale
decir, por la realidad de las comunidades —con su encuadramiento
concreto, que lo integran”®. Y esto se trae a colacién, porque como
ensefia el Dr. Sergio R. Castafio, el caso del juicio por jurados es uno
de los ejemplos clésicos y resplandecientes de cuando la forma men-
surante no se adapta a la materia a ser mensurada. Pues tan impropia

77.Sobre el concepto de tradicién, cfr. Lamas, Félix A., Filosofia del Estado - Politica
y tradicion, Buenos Aires, Instituto de Estudios Filos6ficos Santo Toméas de Aquino,
2011, p. 37, obra disponible en http://www.viadialectica.com/material_didactico/
libro_filosofia_estado.html (consultado el 16/4/2021).

78. Idem.

79. Idem.

80. Lamas, Félix A., Filosofia del Estado..., ob. cit., p. 53.
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resultd la importacion del juicio por jurados de los paises anglosajo-
nes en una comunidad, una sociedad y una tradicion como la Argen-
tina, que el instituto jamds tuvo vigencia. Es decir, siempre fue letra
muerta.

Como explica Castafio, al pasar su rigurosa criba por el pensa-
miento de Heller, en “(...) la existencia social tal como tiene lugar en
la constitucion politica real pueden darse &mbitos de normalidad sin
normatividad; pero al contrario no hay normatividad sin normali-
dad y esto se constata en la organizacién del Estado”®!. De hecho, esa
complementariedad entre normatividad y normalidad social donde
palpita un patrimonio ético-juridico general y firmemente afincado®
se proyecta en tanto “(...) la constitucion juridica no se reduce nun-
ca a los solos preceptos autorizados por el constituyente, dado que
el contenido (Inhalt) de éstos, y su modo concreto de validez (Gel-
tungsweise), se determina (en el sentido de que termina de perfilarse y
completarse) de acuerdo con las cualidades o rasgos propios (Eigens-
chften) de aquéllos a quienes se dirige”®®. Por lo tanto, “esto pareceria
comportar mdas que el principio realista clasico de que la norma debe
estar conmensurada a lo normado; vendria a significar que la norma
tendrd efectividad real y vigencia concreta a partir de una determina-
da recepcién por un cierto medio humano y social”8%.

Asi pues, si concebimos como Heller, segtin ensefia Castafio,
“(...) que si, por un lado, la existencia del Derecho depende de la ac-
cién de una unidad decisoria soberana, por otro lado, la validez juri-
dica (positiva), diversa de la validez l6gica, se perfila a partir de los
datos histéricos, culturales, sociales, humanos en suma, fuera de los

81. Seguimos el estudio del pensamiento de Heller en el agudo estudio de
Castafo (cfr. Castafio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional en las
obras troncales de Hermann Heller. Weimar y los ethische rechtsgrundsitze”, en Iuris
tantum, Afio XXXIV, Quinta época, Num. 30, Estado de México, Universidad Andhuac
México, dic. 2019, pp. 35-48).

82. Castafio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, en ob. cit.,
p- 43.

83. Ibidem, p. 40.

84. idem.
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cuales se torna ilusoria”®; luego, deberiamos concluir que “las nor-
mas positivas deben no solo su existencia, sino también su validez, a
la accion individualizadora de un poder decisorio concreta y cultu-
ralmente situado, que determina las normas en funcién de un talante
comunitario y no a partir de una idea abstracta”®, tal como parecen
pretender algunos promotores del juicio por jurado.

Lo dicho creo que merece una meditacién mayor, pues la histo-
ria del Estado moderno ha ofrecido ejemplos de como la constitucién
politica tensiona con esos factores no juridicos y “(...) las vigencias
sociales cristalizadas en la tradicién”®, que en palabras de Heller es
“(...) «la mas antigua, universal y seguramente mds eficaz» forma de
legitimacion de una ordenacion”ss.

En definitiva, el juicio por jurado en la Argentina es un magnifi-
co ejemplo de la no ratificacion social de la oferta legislativa, por no
ajustarse las normas propuestas a las necesidades sociales; la tradi-
cién y cultura juridica, en la medida de que se trata de una “(...) insti-
tucioén ajena al Derecho continental que, a pesar de hallarse normada
en la constitucion argentina desde 1853 (arts. 24 y 118), no ha tenido
vigencia en la praxis jurisdiccional "®.

7. ANALISIS SOBRE SU MEDIDA DE RAZONABILIDAD
7.a. (Expresion de la soberania popular?

Intentaremos tratar aqui un fundamento de caracter politico que
fue uno de los ejes de la disputatio generada otrora entre Tomas Jofré
y Alfredo Vélez Mariconde, al analizar el juicio por jurados. Recorde-
mos que, mientras segin el primero, si “(...) el pueblo tiene derecho a

85. Heller, Hermann, Die Souverinitit, Berlin, De Gruyter, 1927, p. 85, segin
Castarfio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 41.

86. Idem.

87. Castafo, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 41.

88. Heller, Hermann, Staatslehre, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1983, p. 101, segtin
cita de Ca}staﬁo, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 44.

89. Idem.
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administrar su propia justicia, es evidente que la forma mas practica
de hacerlo es por medio de jurados (...)"??; Vélez Mariconde se ense-
fa remiso a validar esta afirmacion en tanto proyectaba al juicio por
jurados como una expresion de la “soberania popular”. Es que, a su
entender, “(...) el pueblo (...) tiene derecho de elegir sus representan-
tes, pero nunca el de legislar, ejecutar o aplicar las leyes, de modo que
no es posible afirmar que «tiene el derecho de administrar su propia
justicia»; mientras que también es evidente que la soberania del pue-
blo (principio democrético) no conduce necesariamente a reconocerle
funciones que corresponden a sus representantes (principio republi-
cano-representativo)”l.

Por su parte, si bien Maier impugna esta posicion que a su enten-
der ha caracterizado al juicio por jurados como una institucién anta-
gonica al régimen democrdtico y el sistema representativo®?, plantea
hoy como dudosa la “(...) mayor proximidad «democratica» o de re-
presentacion popular de la integracion con ciudadanos”, a partir de
la visién compartida por Nino®, pues segtn éste la legitimidad de las
determinaciones jurisdiccionales no puede fundarse en el consenso
democrético, en tanto el principio de la mayoria no puede hacer las
veces de criterio de la verdad factica™.

Todavia mas, puede afiadirse como epitome del pensamiento de
Nino la exégesis efectuada por Maier, quien sintetiza la 16gica del ci-
tado, especificando que en ese prisma “(...) el jurado no traduce, por
la escasa representatividad que implica la muestra del jurado moder-
no, al principio de mayoria y sélo seria una forma del ejercicio de la
funcién publica accidental u ocasional: los jurados son funcionarios
publicos no permanentes”®.

90. Jofré, Tomés, ob. cit., t. I, p. 86.

91. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 221.

92. Cf. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 784, donde claramente objeta el argumento
de Vélez Mariconde, tal cual se coteja de la lectura de la nota al pie n° 76.

93. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 1. Parte General Sujetos Procesales, 1*
ed., 2° reimp., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011, p. 489.

94. Nino, C., Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992,
p- 450.

95. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 1. Fundamentos, ob. cit., p. 787.
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Empero, Maier si sostiene que los jurados son un reflejo de la
participacion y responsabilidad ciudadana en las labores propias de
un Estado democratico®. Desde una perspectiva no estadistica, sino
politica, esa aquiescencia de un niimero minimo de ciudadanos no
sOlo seria una manifestacién de la opinién popular, sino también un
contrapeso a la factible arbitrariedad de los funcionarios publicos
permanentes (léase fiscales y jueces profesionales), quienes inexo-
rablemente requeririan la autorizacion del jurado para concretar la
pena estatal”’.

Por lo demas, no puede obviarse que la idea del jurado como
expresion de la llamada “soberania popular” pareciera ser reciente-
mente acogida en el seno del Tribunal Cimero. Pues en Canales se ma-
nifiesta, en diferentes oportunidades, que “(...) el juicio por jurados
expresa —en esencia— el derecho a juzgar en cabeza del pueblo, por
considerarlo el sujeto juridico mds apto para ponderar la criminali-
dad de las acciones u omisiones del préjimo (...)”*3; “(...) la voluntad
popular puede expresarse mediante una decisiéon mayoritaria consti-
tucionalmente vélida”®, o “(...) el juicio por jurados supone no solo
—o no tanto- el derecho de una persona a ser juzgada por sus pares
sino —-fundamentalmente- el derecho del pueblo a juzgar”1%.

96. Idem.

97. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos, ob. cit., pp. 787-788;
y Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, II. Parte General Sujetos Procesales, ob. cit.,
pp. 489-490. Vale destacar, en prieta sintesis, que tanto Maier como Nino se ensefian
a favor del juicio por jurados, pues para ambos no sélo reduce la distancia entre
la sociedad y el Estado, atempera el sentimiento de alienacién del poder, ayuda a
consolidar el sentido de responsabilidad ciudadana y superar el cardcter esotérico del
Derecho moderno, sino también a partir de la participacién directa de los ciudadanos
se propende hacia la méxima descentralizacién del poder coactivo, sofrenando, asi,
posibles abusos y arbitrariedades.

98. Cfr. considerando n° 17 del voto conjunto de los ministros Juan C. Maqueda
y Ricardo Lorenzetti, en Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado -
impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2 de mayo
de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley, Buenos Aires, t. 2019-C, afio LXXXIII n°
118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019.

99. Idem.

100. Cfr. considerando n°® 9 del voto del ministro Horacio Rosatti, en Canales,
Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacién extraordinaria (2019), Corte
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En consecuencia, vale interrogarse si el juicio por jurados es o no
una expresion de la “soberania popular”. Sin embargo, si procuramos
hallar una respuesta adecuada a esta cuestion, primero parece nece-
sario precisar si existe o no en la realidad la denominada “soberania
popular”, pues, aunque el constitucionalismo moderno y liberal pre-
coniza que la titularidad de la potestad de mando en la comunidad
politica tiene como sujeto al pueblo, esta idea se construye sobre una
“ficcion”.

En efecto, tal cual lo explica el reconocido constitucionalista Ger-
maén J. Bidart Campos, la “soberania popular” es un mito romantico,
en tanto se afirma que la soberania se diluye, desparrama o divide en
la pluralidad del pueblo. Tanto es asi, que es posible trazar un parale-
lo entre el panteismo religioso y el politico, por cuanto aqui se pulve-
riza a la soberania en la totalidad pluralizada del pueblo!’’.

Del siempre riguroso magisterio de Sergio R. Castafio, se des-
prende que “[e]l mando no tiene por titular a la colectividad sobre la
cual se irradia el imperio, sino a quienes efectiva y personalmente ejer-
cen la potestad. No son titulares del poder politico quienes obedecen,
ni el conjunto de quienes mandan méas quienes obedecen, sino sélo
quienes ejercen el poder politico”1%. De lo contrario, preteririamos la
realidad porque si bien el ejercicio de la autoridad puede hacerse en
nombre de una persona moral, no es posible hacerlo por una persona
moral, pues como ensefia el citado, “(...) son personas fisicas determi-
nadas (...) quienes ejercen la direccion de las cosas comunes” %,

Suprema de Justicia de la Nacién, 2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La
Ley, Buenos Aires, t. 2019-C, afno LXXXIII n° 118, el 26 de junio de 2019, cita on line:
AR/JUR/7772/2019.

101. Bidart Campos, German J., Lecciones Elementales de Politica, Buenos Aires,
Ediar, 2005, pp. 236-237.

102. Castafio, Sergio R., El poder constituyente entre mito y realidad, Instituto de
Filosofia del Derecho y Ciencias Afines, San Luis, Universidad Catdlica de Cuyo,
2012, p. 38. Hay traduccioén italiana: II potere costituente, tra mito e realta, trad. C. Razza
y R. Cristin, Mildn, Giuffre, coleccién “Civilta del Diritto”, 2018.

103. Dabin, Doctrina General del Estado, pp. 184-185, segtin cita en Castafio, Sergio
R., Lecturas criticas sobre el poder politico, México, Universidad Nacional Auténoma de
México — Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 184.
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Por cierto, como ya anticipara en otras obras, para ser sujeto de
derecho de mando se requiere ser capaz de ejercicio de mando; y éste
no se identifica con la facultad de designar, pues elegir el gobierno
no equivale a tomar parte de éste, por cuanto esa elecciéon es un acto
preparatorio a toda especie de gobierno!®. Meditacién claramente
transferible a lo acontecido al escoger quién ejercera la potestad juris-
diccional.

Que por “(...) el poder sea representada la persona del Estado no
se sigue que los titulares del poder del Estado sean los miembros —in-
dividual o colectivamente tomados: el «pueblo» o la «nacién». Dado
que el todo social no consiste en un amasijo de individuos y grupos,
sino en una entidad distinta, v. gr. la totalidad humana ordenada en
pos de un fin comun («persona» en sentido analégico); luego, hay
exigencias que se predican del todo sin que, por ello, se prediquen
distributivamente de las partes. A su vez, las funciones de mando
tendran como sujetos titulares a algunos miembros de la sociedad, y
no a todos”1%.

A partir de estas premisas, podemos inferir que los poseedores
de los titulos para mandar o administrar justicia son quienes efectiva
y legitimamente ejercen el mando o administran justicia (sean jueces
profesionales o legos); no asi el todo social, ni la sumatoria de sus in-
tegrantes. Es que si bien la comunidad politica posee el derecho-de-
ber de ser gobernada, por cuanto en tanto multiplicidad carece del
orden precisamente conferido por el gobierno, esto no se traduce en
la facultad o capacidad para gobernar, sino concretamente en el de-
recho de determinar los titulos de sus gobernantes!® o, en este caso,

104. Castano, Sergio R., Lecturas criticas..., ob. cit., p. 180.

105. Castano, Sergio R., El poder constituyente..., ob. cit., pp. 110-111.

106. Se aconseja leer lo ensefiado en Castafio, Sergio R., EI poder constituyente...,
ob. cit., pp. 105-106 y 111. Incluso, Castafio explica como desde la atalaya positivista,
Kelsen asevera que desde el instante en el cual las constituciones modernas prohibieron
expresamente toda vinculacion formal de un diputado con las instrucciones de su
electorado; e hicieron juridicamente independientes las decisiones del parlamento de
lallamada voluntad del pueblo; luego, perdié todo fundamento positivo la asimilacién
de la voluntad parlamentaria a la del pueblo.
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de quienes como jueces deben administrar justicia (vale repetir, sean
profesionales o legos)'”.

Lo hasta aqui vertido nos permite espigar, entonces, desde una
perspectiva fincada en la realidad, que ni el juicio por jurados, ni el
desarrollado por jueces profesionales expresan el derecho del pueblo
a juzgar o la voluntad popular, sino el derecho que si tienen las par-
tes de la comunidad autdrquica e independiente de determinar los ti-
tulos de quienes administraran justicia, elemento principal del bien
comun que hace al orden politico. Por consiguiente, la comunidad
politica se hallaria investida, en este caso, del derecho a designar me-
diante el consenso al sujeto titular del poder penal, junto a la forma
de enjuiciamiento, segiin sea mas conveniente para alcanzar el bien
comun, conforme a las circunstancias histéricas, contingencias del
tiempo presente y necesidades objetivas.

Simplificando, la eleccién de uno u otro modelo de jurado (pro-
fesional o lego) forma parte de ese derecho a precisar quiénes seran
los sujetos que concretamente ejercerdn la potestad penal'®, la cual es
legitima, necesaria y valiosa dada su consonancia con el Derecho Na-

107. No es en vano enfatizar: “(...) el poder del Estado como tal hace las veces
del todo; es decir que no representa a los gobernados, como tampoco, estrictamente
hablando, a la suma de los gobernantes mas los gobernados, sino que representa
organicamente a la totalidad de orden en que consiste la sociedad politica. En efecto,
por el poder del Estado no es la llamada «sociedad civil», o el pueblo o comunidad
organizada, la que se representa ante el poder que la rige, sino que es el Estado mismo
(la sociedad politica) el representado por el poder que hace a sus veces. No hay pues
dualidad de personas, como en el caso del incapaz de hecho y su representante, sino
distincién —en el interior de una misma persona moral y juridica- entre una parte
(el poder) y el todo (la sociedad politica o Estado) (...)” (Castafio, Sergio R., El poder
constituyente..., ob. cit., p. 110).

108. La potestad es una funcién racional directiva hacia el bien comun e
intrinsecamente bipolar que presupone ontolégicamente la realidad de la comunidad
politica; y ex ante el bien o fin comun politico (cfr. Castafio, Sergio R., EI poder
constituyente..., ob. cit., p. 27). En palabras de Castafio, podemos decir que “(...)
porque hay un bien comtin convocante —completo y concreto—, hay comunidad politica
(comunidad autdrquica); porque hay comunidad politica, hay érganos supremos
de conduccion, legislacién y jurisdiccion (potestad politica), y porque hay potestad
politica hay —por produccién o reconocimiento— derecho concreto (...)” (Castafo,
Sergio R., Lecturas criticas..., ob. cit., p. 111).
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tural, la naturaleza social del hombre e imposibilidad de conservar la
sociedad politica sin esa potestas'®®, més alld de la prelacién de la faz
directiva sobre la dimensién punitiva'.

Resta agregar que la potestad politica es de Derecho Natural,
mas el titulo de quien la ejerza no lo es, pues los titulos para el ejerci-
cio de la potestas jurisdicionis son de Derecho Positivo. Asi, como en-
sefia el Prof. Dr. Sergio R. Castafio, sefialar al titular de la potestad
(en nuestro caso, penal) es de resorte de la comunidad, que precisara
las necesidades de la potestas jurisdicionis a una forma constitucional
y a unos titulares concretos!!!, quienes procederan todos de la misma
comunidad politica. Aunque parezca una obviedad, ésta dltima acla-
racion es valida, en tanto segin Andrés Harfuch, “los jurados salen
del seno del pueblo”, mas “[l]os jueces, en cambio, son asalariados
del Gobierno”2.

7.b. Bemoles del veredicto inmotivado

Hemos visto que una de las notas caracteristicas del veredicto
del jurado clésico es que es producto de la intima conviccion e inmo-
tivado, es decir, que sus integrantes no deben exponer publicamente
las razones de su decision, pues esto es una derivacion necesaria del
secreto de las deliberaciones, garantia de un juicio justo que procura
preservar a estos jueces accidentales del indeseado escrutinio publico
y protegerlos de influencias externas para resguardar su imparciali-
dad e independencia a la hora de adoptar una resolucion'.

109. Castano, Sergio R., Lecturas criticas..., ob. cit., pp. 222-223.

110. Ibidem, p. 94.

111. Cfr. ibidem, p. 228.

112. Harfuch, Andrés, “Inmotivacién, secreto y recurso amplio en el juicio por
jurados cldsico”, en AA. VV., Participacién ciudadana, en Derecho Penal, afio I, n° 3,
Buenos Aires, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-INFOJUS, dic. 2012, pp.
113-150.

113. Cfr. Taxquet vs. Bélgica (2010), Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Demanda nro. 926/05, Sentencia del 16 de noviembre de 2010, parr. 79; Harfuch,
Andrés, “Inmotivacion...”, ob. cit., pp. 146-150; Penna, Cristian D., ob. cit., p. 18.
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La doctrina reformista y la Corte Suprema plantean que la exi-
gencia de motivacion aqui no se actualiza, pues ésta en rigor se justi-
ficaria en la necesidad de controlar las decisiones de los jueces profe-
sionales o permanentes, como asi también compensar de algiin modo
su debilidad institucional y la orfandad de garantias politicas de estos
magistrados cuando se los confronta con el jurado!'%.

Explican Schiavo y Elhart, que si bien el veredicto suele presen-
tarse como inmotivado, no debe emparentarselo al resultado de un
procedimiento irracional o a una decisiéon vacua de fundamentos,
pues por el contrario se encuentra intimamente ligado a la delibera-
cién previa, que es donde se expresa la medida de razonabilidad de
lo dirimido, en tanto alli se vinculan el hecho imputado, las pruebas
rendidas, los alegatos de las partes e instrucciones del juez profesio-
nal'®®. Por tanto, se aduce asi la existencia de motivacion tacita y fun-
damentos, aunque éstos no sean exteriorizados fuera del recinto en
donde los doce jurados deliberan antes de pronunciar el veredicto
de no culpabilidad o el de culpabilidad, tras superar el estindar de
comprobacion de mas alld de toda duda razonable (beyond a reasonable
doubt)1e,

Al analizar el método de valoraciéon de la prueba de la intima
conviccion aplicado por los jurados accidentales, Maier sostiene que
éste supone la critica racional de los elementos de prueba; e, inclu-
so, afirma la posibilidad de descalificar las sentencias condenatorias
mediante vias recursivas cuando derivan del capricho o de una elec-
cion irracional de las premisas, pues aunque no se exija la expresion

114. En ese sentido, véase Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 11I. Parte
General Actos procesales, Buenos Aires, Ad-Hoc 2015, p. 141; y Harfuch, Andrés,
“Inmotivacion...”, ob. cit., pp. 123-125; y el considerando n° 19 del voto conjunto de
los ministros Juan C. Maqueda y Ricardo Lorenzetti, en Canales, Mariano Eduardo y
otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, La Ley, publicado en Buenos Aires, t.
2019-C, anno LXXXIII n® 118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019.

115. Cfr. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 623; y Elhart, Raul, ob. cit., pp. 47-48 y 72.

116. Cfr. Schiavo, Nicolas, ob. cit., cap. X; y Elhart, Raul, ob. cit., pp. 47-48 y 72.
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escrita de los fundamentos de estos pronunciamientos la apelacién al
buen sentido l6gico del juez siempre se halla presente!'’.

Cabe preguntarse, si la circunstancia de que el jurado no sumi-
nistre las razones de su veredicto impide una adecuada revision y
control exoégeno e interno de lo decidido. Segtin los propulsores del
juicio por jurado, nada obstaria a ello, pues mas all4 de la amplia legi-
timidad de la conclusién alcanzada por los jueces legos (vinculada a
priori al ntimero de decisores''®, la mayor calidad deliberativa de una
decision fincada en la unanimidad de sus integrantes, la accidentali-
dad y caracter transitorio de la funcion ejercida, la representatividad
de la muestra de ciudadanos que participan directamente de esta de-
terminacion, la ausencia de desempefio de esos magistrados ocasio-
nales en el ambito estatal, las particularidades del proceso de selec-
cién, la posibilidad de recusar sin causa, etc.), existiria un mecanismo
procedente del common law'® para desarrollar ese contralor, pasible
de verificar si se relacionaron coherentemente la forma de constitu-
cién del jurado, su conducta, la admisiéon de evidencias, el modo de
su produccion, las pruebas rendidas, las afirmaciones de las partes e
instrucciones de los jueces profesionales con el hecho imputado y el
sentido de la sentencia, superando la regla de comprobacién de mas
alld de toda duda razonable!?.

117. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, I1I. Parte General Actos procesales, ob.
cit., p. 141.

118. El nidmero 12 deriva del jurado anglosajon y fue replicado a modo de
ejemplo en las provincias de Buenos Aires y Neuquén, donde se prevé esa cantidad
de titulares (cf. arts. 338 bis del CPPBA y el 35 del CPPN).

119. La doctrina reformista e incluso la CIDH se apoyan en Taxquet vs. Bélgica
(2010), Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Demanda nro. 926/05, sentencia del
16 denoviembre de2010;y V.R.P,, V.P.C. y otros ¢/ Nicaragua (2018), Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sentencia del 8 de marzo de 2018, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, serie C, n® 350 (disponible en https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_350_esp.pdf, consultado el 19/7/2021).

120. Cfr. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 667 y considerando n° 19 del voto conjunto
de los ministros Juan C. Maqueda y Ricardo Lorenzetti, en Canales, Mariano Eduardo y
otro s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley, Buenos Aires, t.
2019-C, afio LXXXIII n® 118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019.
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A este respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha-
ciéndose eco de lo expresado por la Corte Interamericana, ha precisa-
do que ésta interpretaba ello tal como lo hizo el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos!?, pues “[1]a falta de exteriorizacién de la funda-
mentacion del veredicto no vulnera en si misma la garantia de la moti-
vacion (...) todo veredicto siempre tiene motivacion, aunque como co-
rresponde a la esencia del jurado, no se expresa. Pero el veredicto debe
permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia, quien
lo valora pueda reconstruir el curso 1égico de la decisién de los jura-
dos, quienes habrian incurrido en arbitrariedad en el supuesto en que
esta reconstruccién no fuera viable conforme a pautas racionales”'?2.

De ahi que “[l]a libre valoracion que hace el jurado no es sustan-
cialmente diferente de la que puede hacer un juez técnico, sélo que
no lo expresa. En definitiva, cualquier tribunal (técnico o popular)
debe reconstruir un hecho pasado, para lo cual utiliza la 16gica me-
todolégica que es comun a cualquier persona, pues no depende de
que tenga o no formacién o entrenamiento juridico. Toda persona que
debe reconstruir un hecho del pasado, consciente o inconscientemen-
te, emplea el método histérico, o sea, en un primer paso delimita las
pruebas que tendra en cuenta (heuristica); a continuacién, valora si
esas pruebas no son materialmente falsas (critica externa); luego va-
lora la verosimilitud del contenido de las pruebas (critica interna) y,
finalmente, llega a la sintesis. Quien valora el veredicto de un jura-
do, necesariamente debe reconstruir este camino, no bastando para
descartarlo cualquier criterio diferente acerca de las criticas. Para
descartar el veredicto de un jurado debe verificarse que la sintesis se

121. Cfr. parr. 259 y 262, citados en cons. n° 19 del voto conjunto de los ministros
Juan C. Maqueda y Ricardo Lorenzetti, Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio
agravado - impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
2 de mayo de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley, Buenos Aires, t. 2019-C, afio
LXXXIII n°® 118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019. En similar
sentido, véase también el voto del Ministro Horacio Rosatti en el cons. n° 12 del fallo
citado ut supra.

122. V.R.P, V.P.C. y otros ¢/ Nicaragua (2018), Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia del 8 de marzo de 2018, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, serie C, n°® 350, parr. 259.
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aparte directamente de la 16gica metodolégica histérica antes referida
(...)"1%5,

En consecuencia, el Tribunal Cimero se inclinaria asi a considerar
que amén de la carencia de fundamentacion escrita seria “(...) per-
fectamente posible cuestionar una resolucién de un jurado en base a
la incongruencia entre precedentes o premisas (afirmaciones y prue-
bas) y conclusion (culpabilidad o inocencia)”'?, sintetizando de este
modo la precision del saber técnico con la apreciaciéon del saber po-
pular de los jueces legos, quienes guiados por las reglas del debido
proceso y controlados para no apartarse de ese camino por los jue-
ces profesionales se encargaran de adoptar una decision basada en el
sentido comun'®.

Por ello, Penna afirma que en este sistema de enjuiciamiento no
resultarian modificadas las posibilidades recursivas contra la conde-
na, mas si la base objetiva de los agravios, pues los argumentos de los
remedios procesales se sostendran en el registro de la audiencia perti-
nente cuando se apoyen en una errénea decisiéon sobre admisibilidad
de la prueba (audiencia de etapa intermedia), vicios en la conforma-
cién del jurado (voir dire); o la conducta indebida del fiscal /juez ante
el jurado para direccionar ilegitimamente el veredicto (audiencia de
juicio)!?6.

Entre tanto, los agravios fundados en una errada interpretacion
del Derecho Sustantivo deberan abrevar en los registros del debate
de las instrucciones y en éstas, que ademas seran el sustento de cual-
quier exégesis relacionada al principio de duda razonable, carga pro-

123. V.R.P, V.P.C. y otros ¢/ Nicaragua (2018), Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia del 8 de marzo de 2018, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, n°® 350, parr. 262.

124. Cons. n° 19 del voto conjunto de los ministros Juan C. Maqueda y Ricardo
Lorenzetti, en Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnacion
extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2 de mayo de 2019,
Fallos: 342:697, publicado en La Ley, Buenos Aires, t. 2019-C, aho LXXXIII n° 118, el 26
de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019. En andlogo sentido, véase también
el voto del Ministro Horacio Rosatti en el cons. n° 12 del fallo citado ut supra.

125. Cfr. considerandos citados ut supra.

126. Penna, Cristian D., ob. cit., p. 18.
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batoria o criterios de valoracion de las probanzas; en tanto el audio o
video obligatorios constituirdn el soporte de todo gravamen relacio-
nado a cuestiones de hecho y prueba'?.

Hasta aqui los argumentos brindados por la doctrina reformista
en aras de demostrar que la no exteriorizacién de los motivos en el
veredicto del jurado no pondria en jaque un juicio justo, en tanto sus
fundamentos podrian precisarse a partir de la acusacién, las instruc-
ciones de los jueces y la reconstruccién del curso 16gico de lo decidi-
do, luego de atravesar tanto el tamiz de la heuristica, como el de la
critica externa e interna.

Puede comprobarse que, en gran medida, la Corte Suprema de
Justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la literatura
promotora del juicio por jurados clasico hacen pie en la doctrina sen-
tada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Taxquet. Vale
preguntarse, entonces, si esta tesis logra sortear adecuadamente esa
orfandad de motivacion del veredicto, que se sabe es una de las ob-
jeciones mas sélidas dirigida por autores de talla contra el juicio por
jurados popular (entre otros, cabe sefialar a Vélez Mariconde, Diaz
Cant6n, Taruffo, Ferrajoli, Pastor e Ibafnez)'?.

127. Idem.

128. Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 225; Diaz Cantén, Fernando, “La
motivacién de la sentencia condenatoria y del veredicto del jurado y sus posibilidades
de revisién”, ponencia general efectuada en la seccion de Derecho Penal del XXIX
Congreso Nacional de Derecho Procesal publicada en La Defensa, Revista en linea del
Instituto de Estudios Legislativos de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados,
Buenos Aires, afio 1, n° 9, julio de 2017, disponible en https://www.ladefensa.com.
ar/La%20Defensa%?209/la-motivacion-de-la-sentencia-condenatoria-y-del-veredicto-
del-jurado-y--sus-posibilidades--de-revision.html (consultado el 17/7/2021); Taruffo,
Michele, “Consideraciones sobre prueba y motivacién”, p. 20, en Taruffo, Michelle;
Ibafiez, Perfecto Andrés y Candau Pérez, Alfonso, Consideraciones sobre la prueba judicial,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 17-46; Ferrajoli, Luigi, Derecho
y Razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, trad. de Perfecto Andrés Ibanez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio
Cantarero Bandrés, 1995, pp. 606 y 622-623; Pastor, Daniel R., “La nueva imagen de
la casacién penal - Evolucién histérica y futuro de la casacién penal”, acapite II1.3,
el Dial.com, Buenos Aires, DC94, disponible en http://www.eldial.com.ar/nuevo/
archivo-doctrina-detalle tc.asp?archivo=nt000817.asp&pie=DC94%3Cbr%3E&direc=2,
consultado el 17/7/2021; Ibanez, Andrés Perfecto, “Acerca de la motivacion de los
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Pues es dirimente establecer si estas herramientas han logrado
resolver eficazmente esta impugnacion, en tanto el deber de funda-
mentacion de las decisiones es intrinseco a la garantia de defensa en
juicio y tiene raigambre constitucional (art. 18 de la CN), ademads de
coligarse al derecho del imputado a revisar la sentencia condenatoria
(previsto en los arts. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica y 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos trata-
dos con rango constitucional, segin el art. 75 inc. 22 de la CN).

Resolver esta posible tension entre el veredicto del jurado clasico
y el deber de motivacion no es una nimiedad, por cuanto la misma
CSIN ya ha rubricado en incontables ocasiones la exigencia de que las
sentencias sean fundadas y constituyan una derivacion razonada del
Derecho vigente con aplicacion a las circunstancias comprobadas de
la causa, a fin de resguardar la garantia de la defensa en juicio junto
al debido proceso, tomando como faro el articulo 18 de la CN'??, cri-
terio también recogido por la CIDH en Cantos v. Argentina'®, Claude
Reyes y otros v. Chile'® y Aptiz Barbera v. Venezuela'®.

Devendria dificultoso intentar zanjar esta cuestion, arguyendo
que unicamente los jueces profesionales deben fundamentar sus deci-

hechos en la sentencia penal”, Doxa, n° 12, Alicante, Universidad de Alicante, 1992, pp.
257-299.

129. Entre muchos otros pronunciamientos, vale citar Baraldini, Luis Enrique y
otros s/ causa instruida en virtud del Decreto N° 2.540/1990 del PEN por los hechos ocurridos
el 3 de diciembre de 1990 - causa n° 1197 -. B. 121. XXIV (1993), Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 2 de diciembre de 1993, Fallos: 316:2718; Ruiz, Pedro Antonio s/ estafa
y falsificacion de documento privado -causa N° 148- R. 235. XXXIII. RHE (1997), Corte
Suprema de Justicia dela Nacién, 4 de noviembre de 1997, Fallos: 320:2326; y Stancanelli,
Néstor Edgardo y otro s/ abuso de autoridad y violacion de los deberes de funcionario piiblico s/
incidente de apelacién de Yoma, Emir Fuad -causa N° 798/95-. S. 471. XXXVII (2001), Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 20 de noviembre de 2001, Fallos: 324:3952.

130. Cfr. Cantos v. Argentina (2002), Corte Interamericana de Derechos Humanos,
28 de noviembre de 2002, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie n° 97.

131. Cfr. Claude Reyes y otros v. Chile (2006), Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 19 de septiembre de 2006, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie n°® 151.

132. Cfr. Aptiz Barberav. Venezuela, Excepcion Preliminar (2008), Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 5 de agosto de 2008, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n°
182, par. 78.
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siones por cuanto no son elegidos directamente por el pueblo!®, mas
no asi los jueces legos, por ser una expresion directa de la ciudada-
nia. Ya hemos advertido que ni el veredicto de éstos es una expresion
de la soberania popular; y que tanto unos como otros proceden de la
misma comunidad politica. Por ende, asiste razén a Arce cuando afir-
ma la inexistencia de un eximente para motivar, en tanto a “(...) la luz
del derecho de defensa, la circunstancia de que el jurado sea técnico o
popular no deberia ser relevante a los fines de relajar la exigencia de
fundamentaciéon que, segun los propios términos de jurisprudencia
de la CS, resulta insoslayablemente incluida en el articulo 18 de la
CN” 134

Menos razonable seria distender la garantia de motivaciéon de
las sentencias en miras de generar ciudadania en la comunidad,
pues no resulta 16gico mellar esta garantia para ejercer docencia o
instruccioén civica o por los efectos multiplicadores de la conciencia
ciudadana a partir de la previa deliberacion'®. Es que, si bien este

133. Cabe destacar que tampoco son escogidos mediante sufragio por el
“Pueblo”. Véase, a modo de ejemplo, el procedimiento vigente en la provincia de
Buenos Aires que describe Nicolas Schiavo en ob. cit., pp. 257-267, donde se especifica
quiénes y cémo desarrollan el proceso de seleccién.

Por otra parte, no es en vano destacar que segiin Chiara Diaz, la asimilacién del
obrar de los jurados con la de quienes emiten un voto a favor de un candidato para
cargos electivos del PEN o el PLN en el cuarto oscuro es impugnable, por cuanto el
no exteriorizar las razones de las decisiones jurisdiccionales horada la validez de lo
decidido y limita su posible control. De ahi que, a su entender, de convalidarse el
veredicto inmotivado se replicarian escenarios despéticos semejantes a los existentes
cuando imperaron Caligula y Nerén, donde con sélo levantar o bajar el pulgar
resultaba suficiente para definir la suerte de los imputados. Esto de por si conduciria a
una arbitrariedad incongruente con una revision ajustada a términos de racionalidad
o justicia. Cfr. Chiara Diaz, Carlos A., “Apostillas sobre el juicio por jurados”, en AA.
VV., Participacion ciudadana, en Derecho Penal, afio I, n° 3, Buenos Aires, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos-INFOJUS, dic. 2012, pp. 83-88.

134. Arce, Federico M., “El juicio por jurados y la obligaciéon de fundar la
sentencia: ;Contradiccién inevitable?”, Buenos Aires, La Ley, aho LXXXIIIL, n° 118,
Tomo 2019-C, 26 de junio de 2019, pp. 6-9.

135. Noétese que esta idea de generar ciudadania a partir de un aprendizaje de
decisiones basadas en el consenso fue bien ponderada por la Corte Suprema de Justicia
en el ya citado Canales, tanto en el voto conjunto, como en el de Horacio Rosatti.
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fin ciertamente contribuye a la realizacién del bien comun, en rigor
es “supererogatorio”!®; y no puede antagonizar con lo estrictamente
debido a la autoridad llamada a administrar justicia (léase los jue-
ces), que en el caso es dar a cada uno lo suyo mediante una reso-
lucion dotada de una motivacion clara, exhaustiva'¥, expresa, sufi-
ciente, legitima y racional.

Conviene, en consecuencia, colocar la atencién en el argumento
de que la ausencia de exteriorizacion de las razones no afecta el deber
de motivar, en tanto todo veredicto tiene fundamentos, pues la ver-
dadera fundamentacion radicaria en la coherencia entre las afirma-
ciones de las partes, las pruebas rendidas y el sentido de la sentencia.

Un primer punto de partida para observar la medida de razo-
nabilidad de este argumento es analizar qué se entiende por “funda-
mentar” y “motivar”, en tanto las palabras son vehiculos de los con-
ceptos.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “fundamen-
tar” es “[e]stablecer la razén o el fundamento de una cosa. Funda-
menta su decision en los datos citados”!%; mientras las acepciones de
la palabra “motivar” que vienen al caso serian las de “1. tr. Dar causa

136. Como se deduce del fecundo magisterio del Dr. Hernandez, “supererogatorio”
es “un acto o actos que no son desde luego indebidos, pero tampoco en rigor debidos”
[Hernandez, Héctor H., Violacién de Derechos en cadena (La Doctrina del Fruto del Arbol
Venenoso), Cathedra Juridica, 2018, p. 218]. Explica, el citado, que “no es la misién
especifica, propia y directa de los jueces ensefiar Derecho. Ensefian Derecho los
profesores en la Facultad (...) Y por supuesto que como afiadidura en su tarea los
jueces pueden dejar alguna leccién. Pero en ninguna norma se dice que los jueces
deben ensefar instruccion civica como objeto esencial de su tarea. Al contrario, el
Codigo Procesal Penal (...) centra su atencién (...)” (Hernandez, Héctor H., ob. cit.
ut supra, pp. 217-218) en garantizar un debido proceso que conduzca a sancionar los
delitos “si y sélo si se acreditan con certeza moral exenta de toda duda razonable. Y si
no absolver (...)” (idem).

137. Nota determinante segtin la tesis doctoral sostenida en Herbel, Gustavo A.,
Derecho del imputado a revisar su condena - motivacion del fallo y derecho al recurso a través
de las garantias constitucionales, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, 1° reimp. de 1° ed.,
cap. IIL.

138. Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en https:/ /dle.
rae.es/fundamentar, consultado el 19/7/2021.
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o motivo para algo” y “2. tr. Dar o explicar la razén o motivo que se
ha tenido para hacer algo. Debes motivar la respuesta”!®.

A tenor de una interpretacion literal, se advierte con simpleza y
sin necesidad de apelar a rebuscadas interpretaciones, que si un de-
cisorio no exterioriza razones no habria motivacion de sentencia, en
tanto como explica con buen tino Diaz Cantén, este concepto remite
a “(...) la exteriorizacion por parte del juzgador de la justificacién ra-
cional del fallo, es decir, la explicacion de las razones que justifican el
sentido del pronunciamiento, en este caso, condenatorio” 4.

La afirmacion de las partes, las pruebas, las audiencias grabadas,
el debate y las instrucciones no son, ni traducen los razonamientos —si
los hubo— que conformaron la convicciéon de los jueces para resolver
en un sentido u otro el caso. Es que si, tal como ensefia el Dr. Félix A.
Lamas, “[l]a razén no discurre sino a partir de las experiencias y de
las ideas y lo hace para arribar a una nueva inteleccion”'*!, luego no
pueden confundirse los alegatos de las partes, las probanzas, audien-
cias y demds experiencias vivenciadas a través del debido proceso
con esa nueva inteleccion.

Esto es importante retenerlo, porque como bien define Lamas
la sentencia es un fendmeno constitutivamente racional'*?; y “[e]n la
medida en que una decision o solucién jurisdiccional pretenda justi-
ficacion racional, ella debe ser la conclusién de una argumentacién
(...)"%, pues no debemos olvidar que “[e]l objeto y finalidad de la ar-
gumentacion juridica (...) no es otro que el juicio normativo y regula-
dor de la accion concreta o, dicho en otros términos, la determinacion
de lo que es justo, es decir, Derecho, en una situacién dada (...)" 44,

139. Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola, disponible en https://dle.
rae.es/motivar?m=form, consultado el 19/7/2021.

140. Diaz Canton, Fernando, ob. cit., acapite II.

141. Lamas, Félix A., “Percepcién e inteligencia juridicas. Los principios y los
limites de la dialéctica”, en AA. VV., Los principios y el Derecho Natural en la metodologia
de las ciencias pricticas, Buenos Aires, EDUCA, 2002, p. 15.

142. Lamas, Félix A., ob. cit. ut supra, p. 12.

143. Lamas, Félix A., ob. cit. ut supra, p. 39.

144. Lamas, Félix A., ob. cit. ut supra, p. 55.
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De modo que si un veredicto no expresara cudl es la medida
de racionalidad seguida para arribar a una determinada conclusién,
inexorablemente se tornaria contrario al Derecho (en tanto éste se
opone a lo arbitrario e irracional) y antagénico a la garantia de mo-
tivacion de la sentencia, valiosa prenda cuya concrecion posibilita el
recto conocimiento de la razén justificante de una decisién jurisdic-
cional; sorteando los peligros de emparentar al derecho de defensa o
la posible revision de la alzada con actividades lidicas como el “veo
veo” o el “adivina adivinador”.

Vale preguntarse, ;qué utilidad reporta garantizar el derecho a
ser oido ante un tribunal imparcial si luego no se conocen las razones
por las cuales fueron desoidas las argumentaciones de la defensa?'%;
como asi también, ;qué clase de contralor pueden llevar a término
los jueces revisores para contrastar las razones por las cuales se han
validado los argumentos de la acusacién, mas no los del defensor;
o concluir si se ha superado el estdindar de duda razonable ante la
inexistencia de justificacion alguna?'¥. Pues la carencia de motiva-
cién conduce a un control ineludiblemente deficitario, ya que las he-
rramientas propuestas por el TEDH —luego tomadas por la CIDH y la
CSJ-no son suficientes para resolver esta cuestion, dada la inviabili-
dad de advertir en el veredicto del jurado los errores de razonamien-
to y la arbitrariedad de una condena'¥.

Tanto es asi, que un estudioso de esta temética, como Diaz
Cantén, desconfia de esa motivacion extraida artificialmente por el
TEDH, supuestamente apta para dar a conocer al imputado las razo-
nes de su condena; y se interroga “;Por qué en el caso Pappon, invoca-
do por el TEDH en Taxquet, el Presidente de la Corte tuvo que hacer
al jurado ese cuestionario de 768 preguntas para poder exhumar una
pseudo-motivacion deliberadamente oculta bajo el paraguas de la
«intima conviccion»?"148,

145. Aqui seguimos de cerca a Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite II.

146. Aqui seguimos de cerca a Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite IV.

147. Seguimos de cerca el pensamiento expuesto en Diaz Cantén, Fernando, ob.
cit., acapites Il y IV.

148. Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite II.
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Se advierten escollos nada exiguos para conjugar estas apa-
rentes soluciones con el derecho de todo condenado a informarse y
saber las razones por las cuales se lo juzga culpable!*’ e impone en
consecuencia una grave restriccion de su libertad dentro de un sis-
tema republicano signado por la transparencia, pues como explica
Diaz Canton, el derecho de defensa se ve ostensiblemente limitado,
en tanto su ejercicio intentaria concretarse a través de la actualiza-
cioén de la idea de “(...) arrancar del oraculo las razones con comple-
jos interrogatorios”>°.

Por cierto, esta clase de veredictos no se salvan con erigir a la
acusacion, concebida como una amalgama de todos los actos acusa-
torios y las instrucciones del jurado, en la motivacion de la senten-
cia condenatoria. Tampoco corre mejor suerte el intento de asimilar
el alegato del acusador a un proyecto de sentencia condenatoria de-
mostrativo de la certeza de la acusacion sostenida mads alld de toda
duda razonable, que al ser aceptado undnimemente por el jurado se
convierte en la fundamentacién de la sentencia, en tanto los jueces se
apropiarian de esos razonamientos'!. Esto es asi por tres razones: a)
el imputado no puede verificar si sus alegatos fueron debidamente
atendidos; b) quien elabora la hip6tesis acusatoria es el fiscal, es decir,
un sujeto parcial, “(...) lo cual dejard privada a esa pseudo-motiva-
cién del fallo de uno de los requisitos indispensables de validez: que
su emisor venga definido por la nota de la imparcialidad”'®?; y c) los
argumentos de la defensa se expresan ex post a los de la acusacion;
impidiendo al acusador ponderarlos debidamente, como si se halla-
ria en condiciones de hacerlo el 6rgano decisor tras escuchar a ambas
partes!>.

149. En sentido similar, se pregunta Chiara Diaz cémo el condenado podra
disefiar su estrategia defensiva con conocimiento de causa, si efectivamente
desconoce los argumentos de la sentencia adversa, tal como proponen habitualmente
los partidarios del jurado anglosajon puro (Chiara Diaz, Carlos A., ob. cit., p. 86).

150. Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite V.

151. Se sigue muy de cerca a Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite IV, que con
buen genio y en pocas lineas refuta la tesis de Harfuch.

152. Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite IV.

153. Se sigue a Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite IV.
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Lo plasmado denota, de este modo, la inexistencia en el juicio
por jurados clasico o popular de una motivacion que es una garantia
del debido proceso'*, por cuanto, como refiere Luigi Ferrajoli, “(...)
permite la fundamentacion y el control de las decisiones tanto en de-
recho, por violacién de ley o defectos de interpretaciéon o subsuncién,
como en hecho, por defecto o insuficiencia de pruebas, o bien, por
inadecuada explicacién del nexo entre conviccion y pruebas (...)" 1.

De ahi que el doctrinario italiano diferencie entre “métodos pro-
cesales opuestos y, como reflejo, entre modelos opuestos de Derecho
Penal: entre lo que Carrara llamaba conviccién autocratica porque es-
taba basada en la mera inspiracion del sentimiento y la conviccion
razonada, por haberse expuesto las «razones» tanto juridicas como
tacticas y, en consecuencia, segtin la alternativa enunciada (...) entre
cognoscitivismo y decisionismo penal, entre verdades y valoraciones,
entre garantismo y sustancialismo penal”'®.

Como explica Andrés Perfecto Ibafez, “(...) no es lo mismo re-
solver conforme a una corazonada, que hacerlo con criterios idéneos
para ser comunicados. Sobre todo, en un sistema procesal que tiene
el principio de inocencia como regla de juicio. Regla que tantas veces
obliga a resolver contra la propia convicciéon moral, cuando, después
de un cuidadoso andlisis de la prueba, aquélla no encuentra confir-
macién plausible en ésta”’>’, pues el deber de motivacién no es una
mera exteriorizacion formal de motivos, sino que “retroactia sobre la
propia dindmica de formacién de motivacion (...) obligando a quien
la adopta (...) con parametros de racionalidad expresa y de concien-
cia autocritica mucho mas exigente”!>8. Por el contrario, disimil es la
cuestion cuando quienes deben adoptar esta clase de decisiones se sa-
ben inmunes a una posible fiscalizacién, pues el defectuoso o inexis-

154. Seguin Ferrajoli, motivacion que documenta y garantiza el caracter
cognoscitivo del sistema, “es decir, la fundamentacién o falta de fundamentaciéon
de las hipétesis acusatorias formuladas a la luz de las pruebas y contrapruebas”
(Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p. 606).

155. Ferrajoli, Luigi, ob. cit., pp. 622-623.

156. Idem.

157. Ibafnez, Andrés Perfecto, ob. cit., pp. 290-291.

158. Idem.
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tente contralor indefectiblemente influird en aquella dindmica forma-
dora de la motivacién, torndndola pobre!®.

Asimismo, la medida de razonabilidad!®® de veredictos hueros
de motivacion ingresa todavia mas en crisis cuando se la confronta
con esa idea de democratizacion de la administracion del servicio de
justicia tan invocada por quienes procuran inculturar el juicio por ju-
rados clésico, pues la exigencia de motivar no sélo responde a la ne-
cesidad de que el propio juez sortee la aceptacion acritica de alguna
peligrosa sugestion de la certeza subjetiva, sino también la de garan-
tizar una finalidad de control sobre la racionalidad de lo decidido de
procedencia externa, es decir, de toda la sociedad!®!.

En palabras de un autor como Ferrajoli —tan seguido en la actua-
lidad-, la motivacién, “en cuanto asegura el control de la legalidad y
del nexo entre conviccién y pruebas, (...) tiene también el valor «en-
do-procesal» de garantia de defensa y el valor «extra-procesal» de ga-
rantia de publicidad” ?; y por lo tanto, “(...) puede ser considerada
como el principal pardmetro tanto de la legitimacién interna o juridi-
ca como de la externa o democratica de la funcién judicial””'é.

De hecho, en similar sentido, Michele Taruffo afirma que a partir
de la constitucionalizacion de la obligacion de motivar estas decisio-

159. Seguimos a Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite II.

160. Explica Taruffo que, “[e]n cuanto a la motivacion, es evidente que el
ordenamiento esta orientado hacia una concepcién racional de la decisién judicial
cuando impone a los jueces la obligaciéon de motivar sus propias decisiones. Es
sabido que esta obligacion existe en muchos ordenamientos tanto en el nivel de las
normas ordinarias como en el de los principios constitucionales (asi, por ejemplo, en
Espafa, Portugal e Italia), con la consecuencia de que el juez esta obligado a ofrecer
una justificacién racional de su decision. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que
el factor de racionalizacién consustancial con la obligaciéon de motivar la decisién
judicial no concurre siempre y no es siempre eficaz. De hecho, por un lado, hay
ordenamientos (como, por ejemplo, el estadounidense) en los que la obligacion de
motivar no existe. Por ello, las sentencias de primer grado, en las que se fijan los
hechos basdndose en las pruebas, por lo general, no estdn motivadas. En concreto, el
jury norteamericano nunca motiva su veredicto que, por lo tanto, queda siempre falto
de todo fundamento racional” (Taruffo, Michell, ob. cit., p. 24).

161. Cf. Ibafiez, Andrés Perfecto, ob. cit., pp. 290-291.

162. Ferrajoli, Luigi, ob. cit., pp. 622-623.

163. Idem.
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nes “[a] la funcién endoprocesal tradicional, segin la cual la moti-
vacion de la sentencia estd encaminada a facilitar la impugnacién y
el juicio sobre la impugnacioén, se ha afiadido una funcién extrapro-
cesal: la motivacién representa, de hecho, la garantia de control del
ejercicio del Poder Judicial fuera del contexto procesal (...)"'*, lo que
deriva, a su entender, “(...) de una concepciéon democratica del poder,
segun la cual su ejercicio debe ser controlable siempre desde el exte-
rior (...)"16,

Explica Taruffo, asi, que, en definitiva, en la problemética de la
prueba y la motivacién discurre una dicotomia fundamental que pue-
de resumirse de la siguiente manera: “Racionalidad —prueba como
instrumento epistémico— decisién como fruto de inferencias logicas —
verdad/falsedad de los enunciados de hecho— motivacién como justi-
ficacion racional —posibilidad de control- concepcién democratica del
poder” vs. “Irracionalidad —prueba como instrumento retérico— deci-
sién como fruto de intuicién subjetiva incognoscible —verdad como
coherencia narrativa (irrelevancia de la verdad /falsedad de los enun-
ciados de hecho)— motivaciéon como discurso retérico o justificacion
ficticia —-imposibilidad de control sobre el fundamento de la decisién-
concepcidn autoritaria del poder”1®.

Asi, segun su parecer, la primera opcién proyecta un ligamen
estrecho entre “(...) la ideologia racional de la decision judicial y, en
concreto, de la decision sobre los hechos, y la concepciéon democréati-
ca de la administracién de justicia”'®’, pues la idea de la motivacioén
como instrumento de control externo de la justificacion de la decisién
y la verdad se relacionarian con una concepciéon democrétical®® del

164. Taruffo, Michell, ob. cit., p. 38.

165. Idem.

166. Taruffo, Michell, ob. cit., p. 43.

167. Idem.

168. No es en vano poner de relieve, en clave con el Doctor Angélico, que “cada
una de las formas simples de organizacién politica correcta tiene sus ventajas, aunque
sea escalonadamente, de modo que la monarquia tiene prioridad por la supuesta
bondad del principe y por su caracteristica garantia de unidad y paz; la aristocracia le
sigue en valor en razén de la virtud y competencia cualificada de sus miembros (...) y
ultimamente la policracia o republica, en el sentido de forma determinada de gobierno
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ejercicio del poder, en tanto “(...) los regimenes autoritarios se fundan
sistemdticamente en la mentira y en la falsificaciéon”'®. De ahi que, en
el contexto procesal, la verdad es un valor politico irrenunciable!”.
Es evidente, como sefiala en su licido trabajo Diaz Cantén, que
el descubrimiento de la verdad ocupa un lugar primordial en el pro-
ceso penal, pues constituye un presupuesto imprescindible para pro-
nunciar una sentencia condenatoria justa. De ahi que acompafiamos
al citado, cuando resalta la grave aporia de, por un lado, reconocer
“(...) la enorme dificultad de arribar procesalmente a la verdad, a la
certeza objetiva mds alld de toda duda razonable, y el dotar el proce-
so de un entramado complejo de garantias epistemoldgicas para po-
der alcanzarla, y, por el otro, la ancestral resistencia a dar los funda-
mentos por los cuales, segin se afirma, esa verdad fue alcanzada”'"".
Desde ya, que la verdad es fundamental en cualquier plano, no
solamente en el contexto procesal, pues los deberes éticos se fundan
justamente en la realidad, 1éase, en el ser de las cosas!”2. Por ello es
imprescindible conocer la verdad de las cosas donde se manifiesta lo

de muchos, tiene también sus ventajas por la mayor participacion de los ciudadanos
en el poder, que, aparte la natural satisfaccion por el ejercicio de la libertad politica,
redunda en un mayor sentido de solidaridad y en mayor tranquilidad social. Pero la
conjugacién armonica y jerarquizada (que no se da en la democracia inorgénica) de
las tres formas en un régimen mixto supera sus respectivas limitaciones y nos da la
forma tedricamente ideal de gobierno (...) No obstante, el Aquinate es muy realista
en este tema: piensa que las formas de gobierno deben subordinarse a la condicién de
los pueblos y de los hombres, no al revés” (glosas del P. Fr. Victorino Rodriguez P.P. al
Gobernante Cristiano, en Santo Tomas de Aquino, De regimene principum ad regem cypri,
Cérdoba, Athanasius, 2016, pp. 66-67).

169. Idem.

170. Concluye, Taruffo, entonces, que “si se concibe el juicio sobre los hechos
como resultado de una intime conviction misteriosa e irreduciblemente subjetiva, es
imposible pensar que tal persuasion sea susceptible de racionalizacién a través de un
discurso justificativo, estructurado l6gicamente: la intime conviction s6lo es compatible
con una falta de motivacién o con una motivacion ficticia” (Taruffo, Michell, ob. cit.,
p- 43).

171. Diaz Cantén, Fernando, ob. cit., acapite II.

172. Romero Berdullas, Carlos M., “Mitos y realidades del proceso acusatorio”,
en AA. VV,, Prudentia Iuris N° 86, 2018, pp. 133-167.
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que “es”'73. Es que inexorablemente para hacer el bien, primero, es in-
dispensable conocer verdaderamente la realidad!'”*. Y aqui vale hacer
una observacion esencial, “la realidad es independiente de nuestra vo-
luntad, intencién, valores, ideologias, pensamientos o mayorias”!'”.

Esto es importante retenerlo, pues errariamos si asumiéramos
que las decisiones del jurado cldsico constituyen una proyeccion de
una soberania popular mitica e infalible; y, ademds, determinadora
de la verdad de los hechos. De hacer eso, confundiriamos al veredic-
to con un conocimiento mds bien esotérico reservado a unos pocos
perfectos similes a los olimpicos, que, a diferencia de lo explicado por
Welzel, en este caso si parecieran formar parte de lo caracterizado por
él como consejo de los dioses!”.

Con todo lo dicho hasta aqui, podemos hacerle un guifio a Da-
niel Pastor, cuando arguye criticamente que “(...) la decisién de un
jurado, soberana por antonomasia, no admite revisién alguna en un
Estado presidido por la idea de la omnipotencia del sefiorio popular.
A lo sumo, solamente la aplicacién del Derecho podria ser revisada,
mas no la decisién sobre la existencia del hecho y sus alcances, esto
es, sobre la culpabilidad penal del imputado”!””. Sin embargo, no po-
demos adherir a su convicciéon de que ese “poder omnimodo del ju-
rado se ha diluido por completo”!’8. Si bien, como €l expresaba hace

173. Idem.

174. Cfr. Pieper ]., La realidad y el Bien. La verdad de las cosas, Buenos Aires, Libreria
Coérdoba, 2009, p. 11.

175. Romero Berdullas, Carlos M., “Mitos y realidades del proceso acusatorio”,
ob. cit., p. 141.

176. Esta reflexién viene a colacion de la afirmacién de Welzel de que “Ningtin
mortal ha estado sentado en el consejo de los dioses cuando se sancionaba la Tabla de
lo recto y de lo justo (...)” (cfr. Welzel, Hans, “Verdad y limites del Derecho Natural”,
p. 122 y “Ley y conciencia”, p. 238, ambos publicados en Welzel, Hans, Estudios de
Filosofia del Derecho y Derecho Penal, en Colecciéon de Maestros del Derecho Penal,
Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2013, pp. 115-135 y pp. 217-245, respectivamente).
Sobre una refutacién a la llamada falacia naturalista sostenida por Welzel contra el
realismo clésico, puede leerse Romero Berdullas, Carlos M., Derecho Penal Liquido...,
ob. cit., pp. 319-326.

177. Pastor, Daniel R., ob. cit., acpite IIL.3.

178. Idem.
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tiempo, “[d]e la intima conviccién de un jurado que no daba explica-
cién alguna sobre los motivos de sus sentencias (art. 342 del Codigo
Napoleén) hemos pasado a unas exigencias estrictas de fundamen-
tacion que hoy rigen también para las decisiones de los jurados cla-
sicos (modelo espafiol) o al mecanismo de asimilar la participacién
popular a la de los jueces profesionales (sistema de escabinos) para
que, junto con ellos, dicten sus decisiones motivadamente (modelo
aleman)”'”?, hoy existe una marcada tendencia a abrir el grifo hacia
un veredicto inmotivado que se pretende sanear forzada y taumatur-
gicamente mediante las formulas derivadas de la doctrina Taxquet.

Ergo, amerita preguntarse si al disociar el veredicto de la exterio-
rizacién de una razon justificante no se franquea el paso a un volun-
tarismo vacuo de medida racional y una potencial arbitrariedad into-
lerable al principio republicano de gobierno. Es que, tal cual asevera
Pastor, ya sea por razones de legitimacién inherentes a la actividad
penal del Estado (incluso cuando per accidens su ejercicio sea delega-
do a funcionarios no profesionales); o por la necesidad de garantizar
al imputado un eficaz contralor y revisiéon de la decisiéon adversa, la
validez de una sentencia condenatoria presupone la expresion de los
argumentos juridicos racionales sobre los cuales se funda (amén de
proceder de un jurado popular)'®.

Esto mueve, entonces, a inferir que si, como explicara el 6rga-
no supremo del Poder Judicial de la Reptublica Argentina (Iéase a
CSJN'81) en Casal y luego ratificara en Canales, “(...) la propia Cons-
titucion no puede interpretarse en forma contradictoria, o sea, que el
principio republicano de gobierno impide entender un dispositivo
constitucional como cancelatorio de otro”!®?, probablemente la solu-

179. Idem.

180. Pastor, Daniel R., obb. cit., acapite III.3.

181. Tal como surge con claridad meridiana de Menem Carlos Saiil ¢/ Editorial
perfil y otros s/ dafios y perjuicios m. 368. XXXIV. Rex (2017), Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 14 de febrero de 2017, Fallos: 340:47.

182. C. 1757. XL. Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa,
cusa n° 1681 (2005), Corte Suprema de Justicia, 20 de septiembre de 2005, Fallos;
328:3399, cons. n° 24; y voto conjunto de los ministros Juan C. Maqueda y Ricardo
Lorenzetti, cons. n° 19, en Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado -
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cién mas ajustada a la expresion constitucional se acerque a un juicio
por jurados no s6lo no exento del deber de motivar racionalmente sus
decisiones, sino también posibilitador de un control eficaz del acusa-
do y el todo social'®; incluso congruente con esa meta supererogato-
ria de generar conciencia ciudadana'®.

Ha de afiadirse, ademas, que si segtin la doctrina reformista no
existe duda alguna sobre la aptitud de los jueces legos para resolver
adecuadamente cuestiones complejas en donde se entremezclan as-
pectos fécticos, probatorios y juridicos (ej., emocién violenta, dolo
eventual, etc.), luego vale preguntarse, entonces, por qué razén se ha-
llarian incapacitados de verbalizar o exteriorizar por escrito los mo-
tivos de su decisién con una buena guia, en tanto desde las etapas
mas precoces del juicio por jurados hasta las instancias previas de la
deliberacién cumplen su rol naturalmente a través de instrucciones.

7.c. La cuestion disputada en torno a la idoneidad

Otro de los aspectos del juicio por jurado que originé debates de
visos sempiternos y merece una reflexion mayor gira en torno a si los
jueces legos poseen esa idoneidad exigida en nuestra Constituciéon
Nacional para ejercer cualquier funcién publica, sea transitoria o per-
manente (art. 16 de la CN).

En ese sentido, Vélez Mariconde expresa la necesidad de que los
organos decisores se encuentren dotados de conocimientos juridicos,
bien complementados con un saber sobre l6gica, psicologia y demaés
ciencias auxiliares del Derecho Penal, dado el caracter técnico del
proceso'®. En cambio, Maier identifica el argumento de la necesidad

impugnacion extraordinaria (2019), Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2 de mayo
de 2019, Fallos: 342:697, publicado en La Ley, Buenos Aires, t. 2019-C, afio LXXXIII n°
118, el 26 de junio de 2019, cita on line: AR/JUR/7772/2019.

183. En sentido similar, cfr. Chiara Diaz, Carlos A., ob. cit., p. 86.

184. En tanto estas decisiones tan relevantes serdn preludiadas por un ejercicio
deliberativo con participacion popular, pero sin generar tensiones con la garantia de
debida fundamentacion de toda sentencia.

185. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 224.
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de una magistratura cientifica con doctrinas de raigambre autoritaria,
que habrian sido expuestas por los juristas para dejar de lado las re-
glas constitucionales tendentes a establecer el juicio por jurados, dan-
do asi la impresion de cierta perspectiva sectaria sobre la administra-
ci6én de la justicia penal'®®.

Por otra parte, si bien ciertos estudios sociologicos insintian ni-
mias divergencias entre la apreciaciéon de los hechos realizada por
jueces legos o profesionales, una resolucion similar de las causas so-
metidas a juicio en uno u otro modelo, como asi también una correc-
ta aptitud de parte del jurado popular para entender las cuestiones
suscitadas en el caso, valorar la prueba y comprender las consignas
suministradas para resolver aspectos sobre los cuales carecen de co-
nocimientos juridicos o preparacién previa'®’; otras investigaciones
sindican (hipotéticamente) a la complejidad juridica o probatoria,
junto a la existencia de multiples hechos e imputados como causas de
un incremento de absoluciones en el juicio por jurados, en compara-
cién con el sustanciado ante magistrados profesionales!®s.

Del mismo modo, también se plantea que el juez profesional in-
equivocamente desarrolla a lo largo del ejercicio de la profesiéon una
experticia, oficio y capacidad para ponderar la prueba atin en supues-
tos de elevada complejidad!®. Argumento que resulta del todo 16gi-
co, en tanto, como ensefia, Aristételes las virtudes y demads artes se
adquieren “(...) después de ejercerlas primero (...), pues las apren-
demos haciendo lo mismo que se debe hacer después de haberlas
aprendido; por ejemplo, se llega a ser constructor de casas constru-

186. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos, ob. cit., pp. 783-785.

187. Cfr. Hendler, Edmundo S., “Sensatez y conocimientos. El jurado en la
provincia de Cérdoba”, en AA. VV., Participacién ciudadana, en Derecho Penal, afio I,
n° 3, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-INFOJUS, Buenos Aires, dic. 2012,
pp- 171-186.

188. Cfr. Elhart, Raul, ob. cit., pp. 132-133, donde se alude a uno de los trabajos
sociologicos mds trascendentes realizados en Estados Unidos de América.

189. Cfr. Elhart, Radl, ob. cit., p. 132.
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yendo casas, y citarista, tocando la citara. De ese modo, pues, tam-
bién llegamos a ser justos realizando actos justos (...)"1%.

Sin embargo, a la par se encomia al juez lego, en la medida de
que precisamente se hallaria librado de posibles sesgos o defectos!*!
anidados en la labor rutinaria desempefiada o el recuerdo de hechos
analogos!®?; ademads de ponderarse una mayor calidad y capacidad
para captar la prueba fincada en la superioridad de un cuerpo de
doce jurados respecto de un tribunal colegiado de tres jueces'**. En
ese entendimiento es que Aramburu y Zuloaga contrapesa esta su-
puesta ignorancia de los jueces legos con la gravosa “(...) influencia
del hédbito que impide ver claro a los jueces de oficio (...)”!%, rutina
inexistente en quienes administran justicia transitoriamente, en tanto
“su espiritu estd abierto a todos los elementos de conviccién; la nove-
dad del caso atrae su inteligencia, les obliga a concentrar su atencion,
les interesa en la averiguacion de la verdad de ese mismo caso espe-
cial (...)",

Al mismo tiempo, esta polémica se relaciona a la distinciéon en-
tre cuestiones de hecho y de derecho, uno de los ejes del moderno
sistema de juicio por jurados!'®® que ensefi6 dificultades en el sistema
anglosajon, despertd controversias en torno a la jury nullification'®” e

190. Aristoteles, Etica Nicomdquea, Buenos Aires, Colihue, 2015, L. II, cap. I, 1103a
25-35, 1103b 1-5.

191. Cfr. Elhart, Radl, ob. cit., p. 132.

192. Jofré, Tomas, ob. cit., t. I, p. 89.

193. Cfr. Elhart, Raul, ob. cit., p. 133.

194. Aramburu y Zuloaga, La nueva ciencia penal, p. 316, segun cita en Jofré,
Tomas, op. cit., t. I, pp. 88-89.

195. Idem.

196. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 115.

197. La jury nullification es la facultad extraordinaria del jurado popular de no
aplicar la ley vigente e instruida por el juez profesional, desobedecerla o vetarla ante
circunstancias excepcionales cuando su aplicacion en el caso concreto tradujera una
solucion injusta u opresiva. Dicha posibilidad tinicamente se hallaria habilitada para
emitir un veredicto absolutorio, cuando segtn la ley corresponderia condenar dadas
las circunstancias comprobadas en el caso. Excede los confines de esta investigacion
el anélisis de la problemética provocada en derredor a la jury nullification, tnicamente
basta sefialar que se ha objetado su utilizacion por considerarla una herramienta
conductora a la anarquia e inseguridad juridica; y es por ello, que también se alzaron
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intent6 solucionarse mediante las instrucciones, a través de las cua-
les el juez profesional procura “(...) restringir el significado posible
de las inferencias juridicas en el juicio reconstructivo de los hechos,
explicando de un modo sencillo los contornos del Derecho bajo los
cuales debe manejarse para sustentar su veredicto”'%.

Al respecto, comenta Maier que se ha intentado describir al jui-
cio por jurados mediante una disociacién entre la labor de los jueces
legos y los profesionales. Los primeros se pronunciarian sobre la exis-
tencia de los hechos atribuidos al imputado luego de ser sometidos
a tal fin a una serie de preguntas dirigidas por el juez profesional;
mientras la tarea cumplida por magistrados del Estado seria la de
aplicar el Derecho Penal'®. Empero, el jurista rechaza esta distincion
por no ajustarse a la realidad, en tanto resulta imposible separar es-
trictamente hechos de derecho en la determinacién judicial, por cuan-
to siempre se parte de preconceptos normativos indiciarios de los as-
pectos de la realidad interesantes al derecho®®. Al punto tal, que la
decisiéon judicial exige “(...) una verdadera interaccién multiple entre
hechos y reglas, que, por sucesivas aproximaciones, logra el fallo”?",
pues ya sean los jueces legos o profesionales, ambos requieren tanto
del conocimiento factico como de las reglas de derecho??.

En linea con esa inteligencia, se considera que la division estricta
entre cuestiones de hecho y derecho no es tal, pues cuando el juez
profesional instruye a los jurados sobre la ley aplicable, inexorable-
mente, luego de valorar la prueba, éstos deben interpretar y deter-
minar si los hechos se subsumen o no dentro de las categorias juri-
dicas propuestas®®. De ahi que es inevitable que ingresen a analizar

voces para vedar al juez la posibilidad de hacer saber al jurado la chance de apartarse
de la ley vigente (cfr. el estudio desarrollado en Schiavo, Nicolés, ob. cit., pp. 117-129;
y Elhart, Radul, ob. cit., cap. IV).

198. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 117.

199. Cfr. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 1. Fundamentos, ob. cit., p. 790.

200. Idem.

201. Cfr. Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 1. Fundamentos, ob. cit., pp.
790-791.

202. Idem.

203. Elhart, Raul, ob. cit., pp. 55-56 y 73-74.
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cuestiones de derecho para precisar como se aplican al caso concreto,
a partir de la situacion factica comprobada®* y examinen si en el con-
texto de las instrucciones brindadas el hecho se ajusta o no a la cate-
goria juridica de una legitima defensa, si la conducta se consumo con
dolo eventual o culpa con representacion, etc.?®.

Por ello, es que surgen algunas preguntas interpelantes como
las realizadas por Diaz Cantén, las cuales, a mi entender, atin no en-
cuentran una respuesta del todo convincente, y vale reiterar, so riesgo
de tornarnos tediosos. Pues cabe interrogarse con el citado, “;cémo
habran de revisar personas que carecen de toda formacién las infe-
rencias inductivas que parten de las pruebas (todas ellas indirectas,
incluso la testimonial), de hechos que carecen de existencia actual (...)
y arriban, no sin complejas operaciones racionales y argumentales, a
conclusiones sobre el hecho, que habitualmente vienen vinculadas a
complejas operaciones juridicas relacionadas con la relevancia penal
de esos hechos, como ser la imputacion objetiva y subjetiva del com-
portamiento, la evitabilidad o no del error de tipo y de prohibicién en
el caso concreto? (...)"?%,

Todavia mads, es oportuno preguntarse, “(...) ;como han de ana-
lizar esos aspectos jueces sin formacién alguna que sélo cuentan, en
el mejor de los casos, con una serie de instrucciones elaboradas con
antelacion a la deliberacion del jurado o, para suplir la carencia de
motivacion, con un cuestionario para que, en sus respuestas, emitan
una afirmacién o una negacién sobre los multiples aspectos no expli-

204. Idem.

205. Esta imbricacion entre cuestiones de hecho y derecho incluso se comprueba
en un marco referencial de la dogmatica penal como lo es el recurso de casacion. Notese
que, como explican Bacigalupo y Fellini, cuestiones “(...) tales como el dominio del
hecho, la causalidad, el dolo, la evitabilidad del error, el perjuicio patrimonial, etcétera,
que, vistas desde una perspectiva natural, parecerian cuestiones «de hecho» ajenas
al recurso de casacién, han sido elaboradas de tal forma que constituyen auténticas
cuestiones de derecho” (Fellini, Zulita; Bacigalupo, Enrique, prélogo escrito el 12 de
octubre de 2013 a Herbel, Gustavo A., ob. cit.).

206. Diaz Canton, Fernando, ob. cit., acdpite IV.
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citados, para posibilitar un control adecuado de los defectos de dicha
pseudo-motivacion?”?%.

Es facil advertir que esto supone no pocos desafios para los li-
tigantes, magistrados profesionales y jueces legos, pues la instaura-
cién del juicio por jurados no se limita al &mbito procesal, sino que
requiere la actualizacion de la idea de poliacroasis®® ya desarrollada
en otras publicaciones?”, pero en este caso concreto en lo concernien-
te a las instrucciones, en tanto a través de estas preguntas se les dara
a estos ciudadanos la medida de las cosas para juzgar. Por esta razén
es fundamental que se adecten el estandar comunicativo y las expre-
siones a los jueces legos, por cuanto la capacidad de juicio de estos
ciudadanos resultard menguada si estas guias de convierten en piezas
inescrutables.

Esto implica, como afirma Sandro, que el Derecho Penal sea tra-
ducido “(...) al vocabulario y entendimiento raso del ciudadano que
puede llegar a ser jurado”?'?, pues la “(...) dogmatica al uso, que
estudia el delito en peldafios forjados a comienzos del siglo XX, ha
quedado inmersa en una profusion de abstracciones y controversias
inaccesibles al sentido comdn”?!. Es que, como bien sefiala el citado,
ningin magistrado podria “(...) explicarle al jurado las teorias mul-

207. Idem.

208. La idea de poliacroasis “(...) exige la adecuacién de los géneros oratorios
a la clasificaciéon de los oyentes (gr. akroatés), pues las caracteristicas y funciones
especificas del auditorio son elementos definitorios de cada discurso. Por tanto, los
oradores (cualquiera de los actores) deben ajustar los medios de expresién a cada
posible receptor (el juez, jurado e incluso el ptublico que presencie la audiencia de
juicio) y el tipo de contexto comunicativo en el cual se mueven” (Romero Berdullas,
Carlos M., “Proceso Penal en clave republicana: Salvaguarda constitucional contra los
analogados del cesarismo”, Prudentia Iuris N° 82, Buenos Aires, diciembre de 2006,
pp- 79-106).

209. Cfr. in extenso Romero Berdullas, Carlos M., “Proceso Penal en clave
republicana...”, ob. cit., pp. 79-106; y Gamboa, A.; Romero Berdullas, Carlos M., Proceso
constitucional acusatorio, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014.

210. Sandro, Jorge A., “La Corte Suprema alzé la voz a favor del juicio por
jurados”, La Ley, Buenos Aires, aiio LXXXIIL, n°® 118, Tomo 2019-C, 26 de junio de 2019,
pp- 18-20.

211. fdem.
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tiples que pugnan por definir los limites estructurales del dolo even-
tual sin provocar la perplejidad de los oyentes y el riesgo cierto de
fracaso del juicio”?2.

Esto verdaderamente plantea un reto no menort, pues nos topa-
mos con problemdticas que no se resuelven con el mero uso de un
lenguaje llano a la hora de redactar las instrucciones, en tanto éstas
deben ser, ademas, juridicamente correctas. La cuestién no es una
nimiedad, en tanto como advierte Schiavo ese soporte juridico del
veredicto (simplificando, las instrucciones) podria ser comprendido
adecuadamente por el jurado, pero a riesgo de resultar juridicamente
incorrecto?!®. Por este motivo es que las instrucciones patrén han asu-
mido un rol fundamental en otros paises, por cuanto en su elabora-
cién intervienen comités de juristas, jueces, abogados y lingiiistas en
traza de alcanzar ambos objetivos?!.

Sin embargo, esta cuestion pareciera no hallarse del todo resuelta
y deja latente cierta incertidumbre, ya que segtn Schiavo, “los juicios
del jurado parten de la suposicién implicita —como soporte de su va-
lidez— de que los miembros del panel aprenden de la ley aplicable a
través de esas indicaciones, pero cominmente se desembarazan de
cuestionarse que tanto efectivamente comprendieron aquello que les
resulté comunicado”?'>. Es que “poco se sabe de los grados de com-
prensién que tiene un jurado sobre las instrucciones, y el alcance que
estas finalmente tuvieron en la decision final del pleito como para im-
pugnar un juicio en base a esa relacién subjetiva”?%, aspecto tal vez
reversible con instrucciones aclaratorias o el sistema de re-conferen-
cia, aunque su uso también ha motivado no pocas controversias?'’.

212. Idem.

213. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 518.

214. Idem.

215. Idem.

216. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 519.

217. Para una mayor ilustracién sobre las polémicas generadas, se sugiere leer
Schiavo, Nicolds, ob. cit., pp. 542-562, pero sumariamente puede anticiparse que se
ha planteado el riesgo de bajar el contenido juridico de las instrucciones a un nivel
normativo insatisfactorio.
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Como se puede apreciar, la propuesta del juicio por jurados no
es una faena sencilla. Ineluctablemente requiere de una capacitacion
optima de los actores juridicos, dadas las implicancias del concepto
de poliacroasis; pero ademas exige acciones incardinadas en la meta de
brindar herramientas suficientes a la ciudadania para desarrollar una
capacidad de juicio fundada en la virtud de la prudencia, que tras
sopesar in utramque partem los argumentos de las partes concrete una
decision justa ordenada al bien comun politico.

7.d. La debatida independencia judicial

Otra arista discutida desde antafio sobre el juicio por jurados es
la independencia del 6rgano decisor. Asi, nos encontramos con quie-
nes sostienen que una influencia dafiina es mas factible de concretar-
se en un jurado popular, en tanto los jueces profesionales gozan de
una independencia propia del poder por ellos representado, un rea-
seguro contra posibles interferencias dado por su inamovilidad y una
formacién técnica particularmente apta para impedir un juicio turba-
do por sentimientos de piedad e impresiones engafiosas, frecuente-
mente causadas en los jueces legos cuando los defensores despliegan
sus destrezas oratorias®'®.

En respuesta a esto, se sostiene que las habilidades retéricas exis-
ten tanto en defensores como acusadores y que la independencia e in-
tegridad es mas probable de garantizarse con jueces legos. Pues estos

Por otra parte, también debe sefialarse la necesidad de profundizar en diferentes
probleméticas originadas en torno al estdndar de mads alla de toda duda razonable,
pues como explica Schiavo, si bien en la actualidad todas las personas comprenden
la imposibilidad de condenar a alguien sin pruebas, pocos tienen certeza de cudntas
probanzas son suficientes para superar el umbral de esa duda razonable (cfr. Schiavo,
Nicolés, ob. cit., p. 598). Esto viene al caso, por cuanto en Estados Unidos se generaron
no pocas controversias respecto a si debe o no explicarse el concepto de duda
razonable a los jueces legos. De hecho, los tribunales estadounidenses han reconocido
que ese concepto no es de facil definicién o explicacién; y muchas veces conduce a
la confusién de los jueces legos cualquier intento por precisar sus contenidos (cfr.
Schiavo, Nicolas, ob. cit., pp. 597-622).

218. En ese sentido, véase Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, pp. 222-223.
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son mas numerosos, desemperfian su funcién transitoriamente luego
de ser escogidos por sorteo, dirimen la cuestiéon en un breve lapso y
el secreto de su deliberacién impide la venalidad o el cohecho, delitos
mds propicios de consumarse con los jueces permanentes?".

Es que, en palabras de Jofré, la corrupcién no es patrimonio de
un estrato social, por cuanto “(...) la moralidad media del jurado es
igual a la moralidad media de los magistrados”?®. Por lo tanto, si es
“(...) posible corromper a un jurado, ha de ser también facil corrom-
per a un magistrado permanente; (...) sin embargo, es mas dificil co-
rromper a los primeros que a los segundos”?2..

Todavia maés, al analizar la influencia de las ideologias o pasio-
nes politicas, el citado rubrica que “[cJuando las pasiones politicas
agitan a un pueblo, no quedan tranquilos los jueces. Para ellos tam-
bién sopla el viento o ruge la tempestad; ellos tienen algo que espe-
rar o temer (...) hay nombramientos, ascensos, aumentos de sueldo y
hasta juicio politico o la difamacién publica o privada”#? y por ello
se pregunta, irénicamente, si acaso los jueces permanentes son ange-
les y los jurados demonios®®.

Tal como se puede comprobar, existen razones atendibles en uno
u otro sentido que entiendo deben ser evaluadas prudencialmente.
Por cierto, ya sean profesionales o legos, los jueces no son angeles,
ni demonios. Son seres humanos, que si bien gozan de una libertad

pasible de ser considerada como un signo de la dignidad humana??*,

219. Jofré, Tomas, ob. cit., t. I, pp. 90-91.

220. Jofré, Tomads, ob. cit., t. I, p. 91.

221. Jofré, Toma4s, ob. cit., t. I, p. 91.

222. Jofré, Toma4s, ob. cit., t. I, p. 96.

223. Idem.

224. La libertad puede ser considerada como un signo de la dignidad humana,
por cuanto es un atributo de los entes espirituales. Sin embargo, no puede ponderarsela
como su tultima raiz o perfeccion, pues esa dignidad deriva del valor del fin al cual el
hombre se encuentra ordenado (cfr. Lamas, Félix A., EI hombre y su conducta, Buenos
Aires, Instituto de Estudios Filoséficos “Santo Tomds de Aquino”, 2013, pp. 121-122).
No en vano, Lamas ensefia que la libertad constituye “el principio de la causalidad
deficiente que el hombre puede ostentar como triste privilegio” (idem), pues en “esta
deficiencia radica el origen del mal” (idem).
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también se encuentran expuestos a esa intrinseca deficiencia origina-
da por la limitacién esencial de la naturaleza del hombre.

Asi como existe una dignidad de caracter permanente, radical
o basica, correspondiente a todo integrante de la especie humana,
ésta convive con una dignidad dindmica ligada a los actos huma-
nos, factible de darse en todas las personas ante un recto ejercicio
de la libertad; pero a su vez, también relacionada a una defectuo-
sidad propia de la naturaleza humana??®, que puede actualizar-
se en cualquier juez o funcionario mediante actos de corrupcion,
sin importar si es un magistrado técnico o no versado en ciencias
juridicas. Por consiguiente, al resultar los sistemas procesales tan
perfectibles como el hombre que los disefia y el juez facultado a
decidir, puede afirmarse la inexistencia de garantias absolutas en
uno u otro caso contra posibles afectaciones a la independencia del
6rgano juzgador, ya sea que procedan de presiones, trafico de in-
fluencias, cohechos, etc.

Conocido es el valor de la independencia e importancia de que
los jueces se encuentren librados de toda intromisién, amenaza, te-
mor o presion indebida —ya sea de un organismo estatal, un sector
influyente, los mass media, o cualquier individuo- para resolver con
libertad e imparcialidad los casos sometidos a su juicio. Por ello se
hace hincapié en la necesidad de establecer juicios con salvaguardas
estructurales aptas en traza de preservar la independencia funcio-
nal®* (externa e interna®”’) y personal de los jueces legos o profesio-
nales??®, segtin sea el caso.

225. Véase la leccion sobre indignidad expuesta en Herndndez, Héctor H., El
garantismo abolicionista, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, cap. 18.

226. Que sujeta al juez al principio de legalidad.

227. Esta faceta de la independencia resguarda a los jueces de influencias
pasibles de concretarse desde el exterior, pero a través de la presioén ejercida por
6rganos internos del Poder Judicial. De ahi que, en clave con ello, los jueces técnicos
no se encuentran subordinados a otras instancias existentes en el seno del Poder
Judicial; y s6lo deben guiarse por los dictados de la ley.

228. Si se pretende profundizar sobre el valor de la independencia judicial puede
verse Gamboa, A.; Romero Berdullas, Carlos M., ob. cit, pp. 195-201.
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La seleccion de jueces técnicos fundada en la competencia profe-
sional, experiencia juridica e integridad es uno de estos mecanismos;
como asi también lo son las condiciones establecidas en el juicio por
jurados para escoger a los jueces legos. Entre las cuales vale destacar:
la conformacioén de un grupo representativo de la comunidad, la ex-
clusién de un segmento de individuos por posibles sesgos perjudi-
ciales a la imparcialidad, la integracién del tribunal con mayores de
edad que sepan leer, escribir, hablar, comprender el idioma y no se
encuentren afectados por alguna enfermedad fisica o psiquica que les
impida desempefiar el cargo®®.

Un ejemplo de resguardo de la independencia personal es la ina-
movilidad del juez técnico, que se encuentra orientada a ponerlo a
salvo de caprichos volubles de indole politica y cualquier posible in-
fluencia ejercida a través del temor de ser destituido en caso de no
decidir en un determinado sentido. Ahora bien, nétese a la inversa,
que en el caso del juicio por jurados la transitoriedad del cargo se
convierte en una prevencion frente a posibles interferencias exter-
nas. De modo que en el juicio desarrollado por jueces profesionales
la estabilidad se convierte en una fortaleza; en tanto en el sustanciado
ante jueces legos, el caracter transitorio del ejercicio de la funcion es
un reaseguro de independencia.

Tal como se adelant, no existe un sistema perfecto que asegu-
re la independencia dada la propia defectuosidad del hombre. Cada
uno de los modelos presentados (juicio técnico o por jurado) tienen
sus herramientas para sortear los peligros de una merma en esa in-
dependencia de quien se encuentre convocado circunstancialmente
a dar cada uno lo suyo. En efecto, asi como el juez técnico puede
excusarse o ser recusado por diferentes causales, el juicio por jura-
dos pivotea sobre un proceso de selecciéon general/“deseleccién”°
particular, destinado a prevenir presiones externas e influencias de

229. Cfr. Schiavo, Nicolas, ob. cit., 244-267.

230. Esta palabra no aparece en el Diccionario de la Real Academia, nila RAE ha
aceptado su uso, pero es utilizada por quienes propician el juicio por jurados. Segin
el observatorio de palabras, se trata de un neologismo “bien formado y ya asentado
en el &mbito informéatico con el mismo sentido que las expresiones borrar/quitar/
eliminar/deshacer la seleccion, con las que alterna. Como ocurre en casos similares,
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los medios de comunicacidn sobre los jueces; que éstos tengan un in-
terés o prejuicio relevante en el caso, y/o no cumplan los requisitos
generales.

8. CONCLUSIONES

El camino recorrido permite verificar que si bien es posible ras-
trear el juicio por jurados populares en el tribunal de los Heliastas de
Grecia®!, las centurias romanas®? y las juntas escandinavas del siglo
VII?%, el arquetipo de sistema de enjuiciamiento hoy promovido en la
Republica Argentina abreva en el modelo angloamericano.

Ala par, se puede comprobar que amén del hiato establecido por
la Constituciéon Nacional de 19497, a lo largo del tiempo existieron
en nuestro pais diversas mandas constitucionales receptivas del juicio
por jurados. Sin embargo, tal circunstancia no movié al Congreso de
la Nacion a promover su establecimiento, ni dictar leyes conducentes
a su implementacion para los juicios criminales ordinarios.

También se observa como contrapunto a esta omision legislativa,
el influjo de un movimiento reformista de especial actualidad que en
este nuevo milenio ha logrado instituir el juicio por jurados clésico

se simplifica la doble s que resulta de la combinacién de des- y seleccionar” (https://
www.rae.es/observatorio-de-palabras/deseleccionar, consultado el 23/7/2021).

231. Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 26.

232. Cfr. Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., t. I, p. 36; Mommsen, Theodor,
ob. cit., pp. 98, 103 115, 117, 123 y 125; y Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, I.
Fundamentos, ob. cit., pp. 788-789.

233. Schiavo, Nicolas, ob. cit., p. 29.

234. La derogacion del juicio por jurados del texto constitucional no perduré
demasiado porque el gobierno de facto de 1955 lo restablecié en 1957. Empero, tal
como se anticipd, vale interrogarse si la Constitucion Nacional de 1949 no deberia
haber regido de hecho hasta la reforma de 1994, dada la carencia de validez de la
reforma efectuada en 1957 por la autodenominada Revolucién Libertadora, cuyos
vicios de origen, materiales y formales han sido objeto de disimiles criticas. Pues
una interpretacién en ese sentido podria colocar en crisis la idea de que desde la
Constitucion histérica de 1853 la expresion constitucional se habria inclinado a favor
del juicio por jurados sin solucién de continuidad.
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en las provincias de Neuquén, Buenos Aires, Rio Negro, Mendoza,
Chubut, Entre Rios, San Juan y Chaco, pues en Cérdoba también se
alcanz6 la instrumentacion de este prototipo de enjuiciamiento hacia
tines del siglo XX, pero alli se acogi6 el esquema escabinado.

Asimismo, el iter transitado demuestra que al analizar la Corte
Suprema de Justicia la inactividad legislativa del Congreso Nacional,
en una primera etapa se ensefi¢ indiferente a considerar al estableci-
miento del jurado popular como una obligacién perentoria o inme-
diata. Esto cuanto menos refleja cierta desconfianza de aquella época
a su pronta institucion.

Sin embargo, ese patron interpretativo pareciera comenzar a re-
vertirse en los ultimos afios a partir de lo expresado en determinados
votos de Casal y Canales, donde primero con un obiter dictum se abri-
ria paso hacia una progresiva implementacion del juicio por jurados;
mas luego con el voto del Ministro Horacio Rosatti se ratificaria el re-
iterado mandato constitucional de su instauracién; y, ademads, se aler-
taria que la omisién del parlamento no puede conducir a una deroga-
cién de hecho de este modelo de enjuiciamiento, en tanto la vigencia
de las normas constitucionales no puede someterse a la actividad o
pasividad de los poderes constituidos.

Tras analizar los debates originados en la doctrina sobre la pre-
sunta mora del legislador y estudiar desde una perspectiva realista
cual es la razoén por la que el Congreso jamas implemento6 el juicio
por jurados se espiga como plausible respuesta al factum de un pro-
ceso social de caracter continuo constitutivo de nuestra tradicion, la
cual es un fendmeno humano susceptible de definirse como un “pro-
greso hereditario”?®. Efectivamente, el principal escollo con el cual
se topo el juicio por jurados son esos logros juridicos acumulados y
transmitidos en el tiempo; el cardcter de nuestra comunidad politica,
las necesidades e historia de una sociedad que no avanzé en la con-
crecion de esa manda constitucional, debido a las dudas generadas en
torno a si esa novedosa institucion constituia un auténtico progreso y
una herramienta meliorativa del juicio penal.

235. Sobre el concepto de tradicién, cfr. Lamas, Félix A., Filosofia del Estado.
Politica y tradicion, ob. cit., p. 37.
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Se puede concluir, entonces, siguiendo el magisterio del Dr. Ser-
gio R. Castafio, que el caso del juicio por jurados es uno de los ejem-
plos clésicos y resplandecientes de cuando la forma mensurante no se
adapta a la materia a ser mensurada. Pues tan impropia fue la impor-
tacion del juicio por jurados en una comunidad coligada a una tradi-
cién del Derecho continental como la Argentina, que a pesar de ha-
llarse normado en la Constitucién desde 1853, el instituto jamas tuvo
vigencia en la praxis jurisdiccional, dada la carencia de ratificacion so-
cial de una oferta legislativa no ajustada a las necesidades sociales y
la cultura juridica propia®®.

De hecho, esto es una prueba clara de que “(...) las normas posi-
tivas deben no solo su existencia, sino también su validez, a la accién
individualizadora de un poder decisorio concreta y culturalmente si-
tuado, que determina las normas en funcién de un talante comunita-
rio y no a partir de una idea abstracta”?¥, tal como parecen sugerir
algunos promotores del juicio por jurado.

Mas atin, este es un ejemplo patente de lo acontecido cuando
una Constitucion Politica se encuentra en franca tensién con una me-
dida de razonabilidad asentada en esos factores no juridicos y “(...)
las vigencias sociales cristalizadas en la tradicion”?%®, que en palabras
de Heller es “(...) «la mds antigua, universal y seguramente mas efi-
caz» forma de legitimacién de una ordenacioén”?%.

Anadase a esta recapitulacion, que del estudio efectuado sobre el
fundamento del juicio por jurados como expresion de la llamada “so-
berania popular”, frecuentemente utilizado como ariete argumental
por parte de la doctrina y jurisprudencia para propender a su pronta

236. Incluso esto se sigue evidenciando en la actualidad, cuando precisamente
quienes promueven el juicio por jurados aluden a limitaciones culturales logicas
que dificultan su instauracion y expresan serias complicaciones a la hora de hacer
entender a los juristas del civil law el veredicto inmotivado del juicio por jurados.

237. Castafio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 41.

238. Castafio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 44.

239. Heller, Hermann, Staatslehre, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1983, p. 101, segin
cita de Castafio, Sergio R., “Sentido y valor del orden constitucional...”, ob. cit., p. 44.
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inculturacion, se infiere la inexistencia de esa premisa caracterizada
como un mito romdntico o ficcién por Bidart Campos?¥.

En efecto, lo ya expuesto en el punto 7.a. mueve la razén a com-
prender que los poseedores de los titulos para mandar o administrar
justicia son quienes efectiva y legitimamente ejercen el mando o ad-
ministran justicia (sean jueces profesionales o legos); no asi el todo
social, ni la sumatoria de sus integrantes.

Como ya se explico, aunque la comunidad politica posea el dere-
cho-deber a ser gobernada (ya que en tanto multiplicidad carece del
orden precisamente conferido por el gobierno), esto no se traduce en
la facultad o capacidad para gobernar, sino concretamente en el dere-
cho de determinar los titulos de sus gobernantes?!; o en este caso, de
quienes como jueces deben administrar justicia (sean profesionales o
legos).

Por ende, nos hallamos en condiciones de afirmar que ni el juicio
por jurados, ni el desarrollado por jueces profesionales expresan el
derecho del pueblo a juzgar o la voluntad popular, sino el derecho
que si tienen las partes de la comunidad autarquica e independiente
de determinar los titulos de quienes administraran justicia, elemento
principal del bien comtn que hace al orden politico. De ahi que la co-
munidad politica se encuentra investida del derecho a designar me-
diante el consenso al sujeto titular del poder penal, junto a la forma
de enjuiciamiento, segtin sea mas conveniente para alcanzar el bien
comun, conforme a las circunstancias histéricas, contingencias y ne-
cesidades objetivas®*2.

240. Cfr. Bidart Campos, Germdn J., Lecciones..., ob. cit., pp. 236-237.

241. Cfr. Castafio, Sergio R., El poder constituyente..., ob. cit., pp. 105-106 y 111.

242. Vale reiterar, que la elecciéon de uno u otro modelo de jurado (profesional
o lego) integra ese derecho a precisar quiénes serdn los sujetos llamados a ejercer
una potestad penal legitima, necesaria y valiosa dada su consonancia con el Derecho
Natural, la naturaleza social del hombre e imposibilidad de conservar la sociedad
politica sin esa potestas. Basta afiadir, que designar al titular de esa potestad es de
resorte de la comunidad, la cual precisara las necesidades de la potestas jurisdictionis a
una forma constitucional y a unos titulares concretos, quienes procederdn todos de la
misma comunidad politica, ya sean jueces legos o profesionales.
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Por otra parte, una vez revisados esos topicos siempre presen-
tes en la discusion académica motivada por el juicio por jurados, se
advierte que la cuestion debatida sobre la independencia judicial no
ofrece razones concluyentes para escoger uno u otro modelo de en-
juiciamiento. Pues tal como se expuso, no existe un sistema perfecto
que asegure la independencia del érgano juzgador debido a la propia
defectuosidad del hombre, pues los jueces legos o profesionales son
seres humanos. De modo que cada uno de los esquemas de enjuicia-
miento presentan diferentes peligros y herramientas para intentar ga-
rantizar esa independencia del juez lego o profesional.

Distinta es la suerte de las disputaciones generadas sobre la ido-
neidad de los jueces legos y el veredicto inmotivado del jurado clasi-
co. En cuanto a la primera cuestién, todavia subsisten interrogantes
sin respuestas del todo convincentes relacionados a la inexistencia de
una real distincién entre cuestiones de hecho y derecho, y la nece-
sidad de los jueces legos de ejecutar complejas operaciones juridicas
ligadas a la relevancia penal de los hechos (tales como, por ejemplo,
determinar la imputacioén objetiva o subjetiva de la conducta, si es
evitable o no el error de tipo o de prohibicién, la delimitacién entre el
dolo eventual y la culpa con representacion, etc.).

Stumense a esto posibles dificultades para ajustar las instruc-
ciones a la idea de poliacroasis y a un soporte juridico correcto, que
se ven potenciadas por un limitado conocimiento sobre el grado de
comprensién del jurado de éstas o su alcance en la decision final, as-
pecto tal vez subsanable con instrucciones aclaratorias o un sistema
de re-conferencia tampoco exentos de controversias.

Por ultimo, respecto a la no exteriorizacion de las razones justi-
ficantes de la decision, todavia siguen vigentes multiples objeciones
de entidad que no pudieron ser superadas satisfactoriamente por las
reglas sentadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Ta-
xquet, doctrina luego adoptada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos e indirectamente recogida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Tanto es asi, que las aparentes soluciones brindadas para sanear
la orfandad de motivacion naufragan por su artificialidad y cardcter
taumaturgico. Asi pues, ese veredicto inmotivado del jurado clésico
no logra ajustarse a una medida de racionalidad, ni de constituciona-
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lidad, ya que por mucho que se lo fuerce, no es posible ensamblarlo
armoOnicamente con el deber de fundamentacion de las decisiones in-
sito a la garantia de defensa en juicio®®?, el derecho del imputado a re-
visar la sentencia condenatoria®4; ni esa publicidad tan indispensable
para efectivizar el control ciudadano y activar otros controles republi-
canos frente a las posibilidades de una decision arbitraria.

Se evidencia, entonces, con lo desarrollado en el punto 7.b.,
que si la propia Constitucion no puede interpretarse de modo con-
tradictorio, probablemente la propuesta mas adecuada al andamiaje
constitucional sea la de un juicio por jurados guiado por el deber de
motivar racionalmente sus decisiones; y, a la vez, posibilitador de un
control eficaz exégeno e intraprocesal; lo cual incluso se ajustaria a la
meta supererogatoria de generar conciencia civica.

9. OTRAS LINEAS INVESTIGATIVAS POR DESCIFRAR

Requeriria de un estudio mayor y un juicio prudencial adapta-
do a diferentes circunstancias determinar, en todos sus contornos, un
sistema que sintetice virtudes de ambos esquemas; o definir la posi-
bilidad de aplicar un modelo de juicio u otro, segtin la mayor o me-
nor gravedad del delito consumado. Desde ya, acometer esa labor ex-
cederia los confines convenientes de este trabajo, que, cabe reiterar,
constituye una aproximacion inicial.

No obstante, vale dejar abiertas algunas preguntas e inquietudes
sobre el juicio por jurados, que podrian abordarse en futuras investi-
gaciones:

a) Un primer interrogante es si el juicio por jurados no podria
incrementar la confianza de la comunidad en la funcion judicial y
ofrecer una mayor garantia de independencia, si los jueces legos juz-
garan, por ejemplo, los delitos atribuidos a funcionarios publicos con

243. Art. 18 CN.

244. Previsto en los arts. 8.2.h del Pacto de San José de Costa Rica y 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos tratados con jerarquia
constitucional, segtin el art. 75 inc. 22 de la CN.
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ocasion del ejercicio de sus funciones*®. A priori, se observa que una
propuesta en este sentido podria robustecer la fe en el sistema de ad-
ministracion del servicio de justicia e independencia%.

b) Otra linea investigativa por explorar con mas profundidad de-
beria ajustarse a la meta de precisar como incidirian en la imparcia-
lidad de los jurados legos los llamados antejuicios mediéticos y una
amplia cobertura de los casos hoy potenciada a través de las redes.
Vale repreguntarse, entonces, si en la actualidad, la audiencia de voir
dire**” o el venue**® constituyen herramientas suficientes para aventar
cualquier riesgo de parcialidad.

c) También se advierte la necesidad de estudiar como se inserta
en el presente la implementacién del juicio por jurados con el designio
abolicionista, pues algunos trabajos procuran considerarlo como una
reforma negativa y una herramienta del abolicionismo**. En efecto,

245. El interrogante viene a colacién de una propuesta efectuada por Maier (cfr.
Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, 11. Parte General Sujetos Procesales, ob. cit., pp.
491-492 y 487-498), que, a mi entender, deberia concretarse a través de un jurado
escabinado para no tensionar con la Constitucién Nacional.

246. Importa destacar esto, pues ya advirtié Ricardo L. Lorenzetti sobre cierta
percepcién social de que el sistema de justicia no haria frente a otros poderes (cfr.
Lorenzetti, Ricardo L., “Politicas de Estado para el Poder Judicial”, Buenos Aires,
agosto de 2007, p. 4, disponible en https:/ /www.cij.gov.ar/politicas-de-estado-para-
el-poder-judicial.pdf, consultado el 26/7/2021).

247. El propésito de la audiencia de voir dire es determinar qué personas del venire
(es decir, las previamente elegidas) se encuentran en condiciones de integrar el jurado
y desarrollar una actuacion signada por la imparcialidad e independencia.

248. El venue es un instituto mediante el cual se autoriza a cambiar la sede del
tribunal, cuando la realizacién del juicio en el lugar del hecho cometido puede
originar un gravamen para el imputado ante una posible ausencia de imparcialidad
del jurado. Esto plantea dificultades en la actualidad, dada la amplitud e intensidad
de cobertura mediatica que presenten ciertos casos. Para una mayor ilustraciéon sobre
el alcance del venue, puede verse Schiavo, Nicolés, ob. cit., pp. 153-163.

249. Mollis, Santiago, “Juicio por jurados y abolicionismo penal: una relacion
inesperada”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 14, n° 1, Buenos Aires,
mayo de 2015, pp. 121-154 [disponible en doctrina44700.pdf (pensamientopenal.com.
ar) y Revista_Juridica_Ano14-N1_05.pdf (palermo.edu), consultado el 26 /7/2021]. En
el trabajo citado se establecen puntos de contacto entre el juicio por jurados y el modelo
de corte vecinal propuesto por Christie o los encuentros cara a cara propiciados por
Hulsman; e incluso, se plantea que es una forma de recuperar el llamado “conflicto”.
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al referirse al abolicionismo, Mollis afirma que su fin Gltimo consiste
en “(...) la abolicion del sistema penal y sus instituciones, pero para
poder concretarlo hay que avanzar en la direccion de las «reformas
negativas» y «reduccién» del sistema penal actual”?; por lo tanto, a
su entender, “[d]entro de esta desconstruccién, el juicio por jurados es
una herramienta fundamental”?!. En consecuencia, cabria evaluar si
la inexistencia de bilateralidad recursiva en el juicio por jurados clé-
sico®?, la jury nullification y el incremento notorio de posibilidades de
reversion o anulacion del procedimiento en comparacién con el enjui-
ciamiento desarrollado con jueces legos®® no es sistemético a la 16gica
reductora del Derecho Penal propuesta por el abolicionismo.

d) Finalmente, dado que la conformacién de un jurado es una
tarea sumamente laboriosa y costosa, huelga examinar cémo se ins-
trumentaran estas iniciativas para no prolongar los tiempos de re-
solucién de las causas més alld de lo razonable, a través de una ad-

Una refutacién al abolicionismo puede verse en Hernandez, Héctor H., El
garantismo abolicionista. Sobre la incorreccién de sustituir la palabra delito por conflicto,
véase Romero Berdullas, Carlos M., “De los delitos y los conflictos”, Prudentia Iuris,
N° 88, Buenos Aires, EDUCA, 2019, pp. 203-232; mas si se quiere profundizar en una
respuesta a la visiéon pesimista del Derecho Penal puede leerse Romero Berdullas,
Carlos M., El mal y el bien del Derecho Penal. Sobre Malum Passionis y una respuesta
fundada en el realismo, Buenos Aires, Hammurabi, 2021.

250. Mollis, Santiago, ob. cit., p. 147.

251. [dem.

252. Esto significa que el fiscal no puede recurrir las absoluciones dispuestas
por el jurado. De ahi que el derecho a apelar tnicamente se hallaria en manos de
quien resulta declarado culpable (cfr. Maier, Julio B. ]., Derecho Procesal Penal, I.
Fundamentos, ob. cit., pp. 633-635; Schiavo, Nicolds, ob. cit., p. 665; Harfuch, Andrés,
“Inmotivacion...”, ob. cit.,, pp. 143; y Elhart, Raul, ob. cit., pp. 85-86). Critico de la
pérdida de vigencia de la bilateralidad recursiva se ensefia Chiara Diaz, quien plantea
que se dejan inermes al querellante y el representante del Ministerio Publico Fiscal
al desconocerles el derecho a impugnar dentro del debido proceso la sentencia
condenatoria (cfr. Chiara Diaz, Carlos A., ob. cit., pp. 85-86).

253. Pues a las chances de impugnacion por errores en la conformacién del jurado
(que van desde la constitucién, recusacion y capacidad de sus integrantes), se suman
las faltas o descuidos potenciales de quienes lo componen, equivocaciones sobre
aspectos ligados a la admisién y exclusion de la evidencia a presentar ante el tribunal;
de consuno a yerros en las instrucciones.
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ministracion racional e inteligente de los recursos. De lo contrario,
se corre el riesgo de que la institucion del jurado sea percibida so-
cialmente como una rémora de los tiempos de respuesta o una excu-
sa para crear mads estructuras estatales o cargos administrativos. De
modo que esto impone arduos desafios, en tanto la puesta en préctica
del juicio por jurados requiere de un diagndstico, organizacién y lo-
gistica especificos, ademds de una previsién de costos adicionales®*,
seguramente reducibles mediante redisefios organizativos eficientes.

En fin, lo aqui escrito es una aproximacién a un juicio por jura-
dos que debe proseguir interpelandonos con mas preguntas, llama-
das a ser respondidas con esa humildad del hombre de ciencia encar-
nada en Santo Tomds de Aquino®® y a partir de una mirada librada
de prejuicios. Pues si no se preservan un desinteresado hundimiento
en el ser, la libertad filosofica y la objetividad, no habra acontecer aca-
démico; y sin este presupuesto del bien comun, probablemente, no se
consiga ningun efecto ttil para la sociedad®®, ni se encuentre la me-
dida de razonabilidad de un juicio justo.

La advertencia no es en vano, en tanto este top trending denomi-
nado juicio por jurados es un escenario proclive a potenciar una parte
de la afectividad, que como ensefiara Sacheri, podria fortalecer “(...)
nuestras opiniones no con argumentos ni convicciones racionales
sino con tendencias (...)”*7; o lo que es peor, con intereses o0 una vo-
luntad de poder refiida con esa prudencia sélo posible en quien, se-
gun Pieper, “(...) es capaz de hacer silencio y escuchar, quien se deja
decir algo a fin de alcanzar un conocimiento mds exacto, mas claro,

254. Los costos adicionales deljuicio porjurados se advierten con facilidad sise los
compara con los desarrollados ante jueces legos. Una lectura de Schiavo, Nicolas, ob.
cit., pp. 264-265 y Elhart, Radl, ob. cit., pp. 75-76, permitird dimensionar el incremento
del costo aludido.

255. Se alude a esa humildad bien retratada en Chesteron, Gilbert, K., Santo Tomds
de Aquino, Madrid, Homolegends, 2009, pp. 88-89.

256. Cfr. in extenso Pieper, Josef, El ocio y la vida intelectual, Madrid, Rialp, 2003,
cap. titulado: “Lo académico, el funcionario y sofista”; y Pieper, Josef, Antologia,
Barcelona, Herder, 1984, pp. 136-137.

257. Sacheri, Carlos A., ob. cit., p. 52.
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mas rico de las cosas”?8, es decir, “(...) quien entienda al dialogo (...),
la disputacién, la polémica como una forma basica de la bisqueda de

la verdad (...)"%".
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