EL VEREDICTO DEL JURADO TIENE QUIEN LO DEFIENDA
LA TESIS DOCTORAL DEL PROFESOR, DR. ANDRES HARFUCH

Por José Raul HEREDIA

El Profesor, Doctor, Andrés HARFUCH ha presentado una Tesis para aspirar al
titulo de Doctor por la Universidad de Buenos Aires titulada “El veredicto del jurado”; el
Director de la Tesis es el Dr. Alberto BINDER. El jurado que tuvo a su cargo la
evaluacion -integrado por la Dra. Angela LEDESMA, el Dr. Edmundo S. HENDLER y el
suscripto-, después de su publica defensa en 3 de mayo de 2017, la ha calificado como
sobresaliente y recomendado su publicacién.

Cabe destacar ya que el Profesor HARFUCH, de reconocida trayectoria y
continuos aportes en el tema del jurado especificamente, fue premiado, tras concurso,
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires con una estancia de
investigacion en el extranjero para finalizar su propuesta. El mismo nos lo dice, sus
ideas despertaron el inmediato interés de la Prof. Dra. Valerie Hans, experta mundial
del juicio por jurados y profesora de Derecho en la Universidad Cornell, ciudad de
Ithaca, en el Estado de Nueva York, Estados Unidos. Ello derivo en una invitacion formal
a una estancia de investigacion alli para cosechar, de primera mano y merced a
multiples entrevistas y a la consulta de una de las mejores bibliotecas sobre juicio por
jurados del mundo, los datos duros de como la cultura juridica del common law investigo
-desde todo el campo de las ciencias sociales- el complejo proceso de la deliberacién,
la toma de decisién -individual y grupal-, el veredicto y su control posterior.

Por estar aun inédita, no puedo detenerme en un comentario circunstanciado de
la tesis. Pero he creido conveniente referirme a ella bajo la forma de resefia para
celebrar su advenimiento.

Il

Como anticipa el autor, la hipétesis de investigacion general de la tesis es
demostrar que el veredicto del jurado es la mas fundamentada de todas las decisiones
judiciales y se propone una abierta defensa del veredicto del jurado. Esta dividida en
tres Partes, a saber: PARTE | - Estructura del veredicto; PARTE Il - El veredicto del
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jurado y sus dispositivos de control de partes, y PARTE Il - El veredicto del jurado y la
verdad.

Afirma en la Introduccién que la forma en que rinde el jurado su veredicto general
asegura un modo de enjuiciamiento Unico, sin par y epistemoldgicamente superior en
todo sentido al juicio profesional. El juicio por jurados es un preciado tesoro de la
Civilizacion, afirma, y ha sido el garante del sistema acusatorio. Sin él, no es posible un
sistema acusatorio y adversarial real, ni un juicio sin expedientes escritos. Para probar
esta hipodtesis anuncia una confrontacion intensa contra buena parte del motivacionismo
radical del civil law. Sitda la cuestion: la verdad en el sistema acusatorio fue siempre
obtenida y construida a partir de una acusacion presentada en un litigio publico de
partes y ante un jurado. La fundamentacién del veredicto del jurado en los sistemas
acusatorios -dado que siempre se tratd indiscutiblemente de wuna decision
fundamentada- recae completamente en la acusacién y en la carga de que el acusador
pruebe la verdad de los hechos que alega en un juicio publico, pletérico de los controles
externos que el litigio provoca sobre la decision, ante un jurado imparcial y mas alla de
toda duda razonable. El acusador debe concluir y fundamentar racionalmente en corte
abierta su hipétesis acusatoria, de modo tal que el veredicto del jurado (o la sentencia
del juez) es simplemente el reconocimiento de los fundamentos de dicha acusacion.
Esta es -y ha sido siempre- la epistemologia acusatoria y este es el estilo acusatorio de
fundamentacion.

Resulta esencial para el autor advertir esta distincion: fundamentar significa
apoyar la decisién en la prueba de los hechos y que la misma sea la derivacion
razonada del derecho. Todo ello existe y es abastecido de manera muy superior en un
juicio por jurados. Motivar, en cambio, significa expresar posteriormente las razones en
un documento escrito o en una audiencia oral. El veredicto del jurado es una decision
fundada, aunque permanezca inmotivada por razones muy importantes. Inmotivacion
del veredicto no es falta de fundamentacién. Son conceptos completamente distintos.
El estilo inquisitorial de fundamentacion, o epistemologia inquisitiva, es un modo de
construccion de la verdad sin litigio o con un litigio degradado y secreto (no social),
individual (no colectivo) y fuertemente subjetivo y afincado en la conviccion [la mente]
del juez (no objetivable). Hay numerosas indicaciones de que tal estado de cosas no
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del jurado es una decision superiormente fundamentada en términos de racionalidad y
de verdad a la sentencia escrita de un juez profesional.

Resume el objeto de su investigacion: los elementos centrales de la practicas y
los problemas juridicos concretos vinculados a la forma de litigar ante los jurados, el
modo como ellos construyen la decision y el modo como ella es revisada en la practica
de los paises del common law, en los andlisis criticos de la doctrina y en su
jurisprudencia. Culmina la Introduccion sefalando que ante el fabuloso renacer del
jurado en la Argentina su tesis no sélo es una investigacion sobre el veredicto especifico
en si, sino que es, ademas, una indagacién sobre el sentido del jurado y sus
proyecciones sobre el siglo XXI, en especial en nuestro pais.

La extensa investigacion transita todos los aspectos vinculados con el tema; con
apasionamiento, que no le resta en absoluto rigor cientifico, evidenciando un dominio
singular del jurado, se detiene en referencias historicas para situarlo en diversos
momentos. Desde ese relato destaca seis apariciones del jurado, que examina en cada
caso. Es relevante su demostracion de la mision que cumplié el jurado en la larga y
dolorosa lucha por la conquista de las libertades. Pone de manifiesto con amplitud de
datos, que revela un gran conocimiento de la Historia de la institucién del jurado y su
funcionamiento a través del tiempo, como los jurados —los ciudadanos convocados para
participar en la administracion de justicia para decidir sobre la culpabilidad o la no
culpabilidad de personas acusadas en diversos momentos en Inglaterra y en Estados
Unidos de Norteamérica- se erigieron en verdaderos héroes que enfrentaron al poder
despotico del monarca. Aun en condiciones extremas y con consecuencias gravisimas
para su integridad fisica y sus derechos una y otra vez se pronunciaban por la no
culpabilidad evitando la arbitraria condena de personas perseguidas por el poder.

El control de la decisién es una objecion central en la cultura con raiz en el
derecho continental europeo. El doble conforme exigido en el derecho internacional de
los derechos humanos, que tuvo un hito en el caso HERRERA ULLOA fallado por la
Corte IDH, es un argumento al que se acude para criticar el veredicto del jurado. El
autor de esta tesis sostiene que el argumento es circular y efectista. Vuelven -una y
otra vez- los mismos interrogantes que el motivacionismo no responde y que se niega
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common law menos garantias que los de América Latina, cuando ellos han sido quienes
acufiaron la expresion due process of law y son la cuna de las garantias
constitucionales? ¢Acaso puede afirmarse seriamente que los condenados en el
common law no saben por qué los condenaron ni pueden criticar las razones de su
condena? Cita: los juristas estadounidenses en Ofati [Congreso sobre Juicio por
Jurados celebrado en Onati, Espafia, en 2014] explicaron que el jurado penal no
necesita dar razones porque las razones estan claras. El jurado que condena en un
caso penal esta diciendo que, tras haber valorado cada uno de los elementos que el
fiscal tuvo que probar para cada delito en particular, dictamin6 que el acusador logré
probarlos mas alla de toda duda razonable. No se necesitan razones adicionales para

comprender las bases de dicho veredicto.
\Y

El autor dedica la Parte Il a mostrar los multiples mecanismos de control a que
se ha sometido a lo largo del tiempo y se somete hoy al veredicto del jurado. Estos
controles —externos- no solo existen sino que son muy superiores en cantidad y calidad,
en términos de garantias, a los internos y verticales del civil law. Enfatiza que los seis
principales mecanismos de control de partes que ha elegido hacen del veredicto del
jurado una decision Unica e incomparable. Varios de ellos son inexistentes en el juicio
profesional del civil law y, por ende, debilitan su posicion cualitativa y epistemoldgica
como decision judicial. Esa es la principal razén por la cual es imprescindible la
motivacion -escrita u oral- de las sentencias de los jueces técnicos.

Tales mecanismo son, en el orden en que los consigna: 1) el control popular de
la investigacién y la acusacion (Gran Jurado); 2) la audiencia de voir dire (seleccién del
jurado); 3) el litigio adversarial; 4) el rol imparcial del juez técnico en el juicio por jurados;
5) las instrucciones del juez al jurado, y 6) la deliberacion. Este Ultimo mecanismo, la
deliberacién, lo examinara luego en cuatro capitulos adicionales: 1) el nUmero de doce
jurados; 2) el veredicto unanime; 3) la regla del secreto del jurado y 4) la composicion
aleatoria y plural del jurado y la accidentalidad de los jueces ciudadanos.

Afirma que el jurado clasico y la forma de su veredicto general representaron la
mas alta expresion de proteccién de las garantias y libertades individuales del Pueblo.
Su sola existencia dentro del procedimiento sefialaba que no sélo bastaba con que el

poder en el proceso estuviera dividido en tres etapas y repartido en tres partes
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diferentes, sino que la propia funcion de decidir también estuviera escindida entre el
jurado popular y el juez. A este jurado de doce miembros llamaron los anglosajones el
“Petit Jury”. Pero, sigue diciendo, si a ello le sumamos que el sistema acusatorio del
common law también separo la funcion de investigar y de acusar entre el Gran Jurado
(Grand Jury) y el fiscal, de tal suerte que sin el permiso de un jurado de 23 vecinos el
fiscal no podia llevar a nadie a juicio, pues entonces estamos ante la maxima expresion
conocida en el mundo de la division de poderes dentro de un sistema judicial. Subraya
que pocos conocen que el common law retiene todavia la figura del jurado para ciertas
etapas iniciales de la investigacion, sobre todo para determinar las muertes
sospechosas, subitas e inexplicables en centros de detencion. En Inglaterra y Gales,
se llama a este procedimiento “Inquest” y al jurado que actua en él se lo conoce como
“coroner’s jury”.

Y en Estados Unidos, el Gran Jurado de acusacién no se limita sélo a valorar la
prueba del fiscal para decidir si hay causa probable (probable cause) como para enviar
a juicio a una persona. También tiene amplias facultades para investigar y/o controlar
la investigacion de la fiscalia. Va mucho mas all4 del mero control de la acusacion.
Destaca “Es la democracia en su maxima expansion. Ningun sistema judicial del civil
law puede siquiera exhibir semejantes niveles de desconcentracion del poder, de
control del Gobierno y de oralidad plena en esta fase. A la arrogante afirmacion de
Taruffo acerca de la “falta de democracia” en los sistemas judiciales del common law -
porque no motivan como los europeos-, hay que contrastarla, propicia, con este
formidable ejercicio democratico que desencadena la presencia del jurado. Cualquiera
sea la etapa -investigacion, acusaciéon o juicio- el jurado esta alli para controlar de
manera efectiva al Poder. Y referencia que cada vez que sucedia una muerte violenta
0 que no parecia natural, los ingleses continuaron recurriendo al “coroner’s jury” para
determinar si un sospechoso por una muerte podia ser llevado a juicio en conexién con
ella. Hasta el dia de hoy lo hacen, bajo el nombre de Inquest. De modo similar al Grand
Jury, este coroner's jury simplemente investiga y presenta cargos, no condena.

Desde 1988, la Inquest y el Coroner’s Jury se contintan utilizando en Inglaterra
y Gales, pero solo para los casos en que la muerte haya ocurrido en la prisién, bajo
custodia policial, cuando la haya causado un oficial de policia durante un procedimiento,
en cualquier circunstancia que pueda afectar la seguridad y/o salud publica, o cuando

el juez asi lo decida. S6lo en 2004, informa, hubo en Inglaterra y Gales nada menos

5



que 570 veredictos del coroner’s jury. Muchos de ellos fueron seguidos de una muy alta
exposicion mediatica y social.

Inevitablemente, pues, propone comparar esta practica -oral y publica- de
entregar al veredicto de los ciudadanos la averiguacion de causales sospechosas de
muerte con los sumarios escritos, secretos y completamente manipulados que son
realizados en Argentina por las propias agencias de seguridad sospechadas de la
muerte. El veredicto de esta clase de jurados es practicamente el Unico reaseguro para
una decision verdaderamente independiente. Y recomienda: un progresivo avance del
juicio por jurados en la Argentina deberia incorporar sin dudar este tipo de précticas,
ejercidas desde hace mil afios, por el gran efecto preventivo que tendrian sobre las
fuerzas de seguridad.

\Y

Precisa las diferencias con el control judicial “profesional” de la acusacion. Los
sistemas judiciales del civil law poseen su etapa intermedia, a veces con un juez distinto
al que actuo durante la investigacion fiscal, a veces ante el mismo juez, para controlar
la requisitoria de elevacién a juicio y verificar si hay motivos para ir a un debate publico?.
Por lo general, se trata de una etapa totalmente escrita. Las diferencias con el sistema
norteamericano del Gran Jurado son abismales. El control judicial de la acusacién es
practicado ante 23 jueces ciudadanos que forman un cuerpo judicial completamente
independiente del Estado. El fiscal debe exponer oralmente la prueba que estime
necesaria para alcanzar el estadndar probatorio de causa probable.

Por ende, todo imputado de un delito que es llevado a juicio goza de la proteccion
de este doble control adicional de sus pares frente al poder punitivo: el veredicto de un
primer Gran Jurado de acusacién y el veredicto de un segundo jurado en el juicio.
Terminantemente afirma el autor que no existe en el civil law un ejemplo democratico y
de limitacion al poder de esta naturaleza; esto es, para un veredicto valido de acusacion
del Gran Jurado se precisa al menos que doce de los veintitrés jurados estuviesen de

acuerdo y como, por otra parte, los doce componentes del jurado de juicio deben

1 Recuerdo por mi parte lo que dice CLARIA: “Se advierte ya que antes de pasar decididamente al
momento critico, el mismo tribunal de instruccién debe hacer mérito de su propia investigacion ya
cumplida”. Hemos criticado esta “ficcion” en LECTURA CONSTITUCIONAL.... (2010).
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también ser unanimes para admitir la culpabilidad, resulta que un hombre no puede ser

declarado culpable mas que por la declaracion de veinticuatro jurados.
VI

Un momento crucial es la seleccion del jurado imparcial: la audiencia de voir dire
que el autor de la tesis analiza como el segundo dispositivo de control directo sobre el
veredicto. Inicialmente se interroga: ¢Qué es la imparcialidad? La doctrina legal de la
corte norteamericana -destaca con cita de fallo- estd muy cerca de la caracterizacion
de “neutralidad” que, en la Argentina, han elaborado dos juradistas de fuste, como
Alejandro Carrio y Julio Maier. Este ultimo resalté también la imposibilidad técnica de
definir a la imparcialidad. Lo maximo que uno puede hacer en un sistema humano e
imperfecto de justicia es aproximarse a ella como un ideal. Nada mejor que caracterizar
al ideal de juzgador como neutral?>. Dado que la Corte estadounidense afirmé que no
hay ningun test constitucional para decidir cuando un juzgador es o no imparcial, la
pregunta clave es ¢apropiada indiferencia/neutralidad frente a qué? Alli comenz6 un
progresivo esfuerzo por definir el concepto de prejuicio, el cual produjo la ampliacion de
la nocion de imparcialidad hasta sujetarlo en el Unico punto posible que permite el
control y la verificacion por las partes en un procedimiento judicial: la prueba del juicio
y, en menor medida, la ley del caso. Valerie Hans resumid, nos dice, en una sola frase
la quiebra de la imparcialidad: el prejuicio es la incapacidad del juzgador para decidir el
caso desde la prueba. Un juzgador, sea juez, sea jurado, es pasible de ser tachado de
parcial cuando su decision se base en factores extrafios a la prueba producida y a la
ley del caso. Alli radica el prejuicio: en el apartamiento de la prueba y de la ley para

decidir.

2 Agrego por mi lado lo que dijo nuestra Corte Supremain re “QUIROGA” [23-12-2004, T. 27, P. 5863
(V. esp. consid. 15)]. Y remito también a Julio MAIER: “La imparcialidad de los jueces que integran
el tribunal es una utopia pero si se puede medir la mayor o menor proximidad con ese ideal, como
casi todos los principios que rigen de alguna manera al Estado es posible medir el grado de
acercamiento que tiene a esa utopia; con el principio de imparcialidad pasa lo mismo y lo que
pretendemos es que el tribunal entre al juicio sin conocer siquiera el nombre del imputado...Hoy la
imparcialidad o neutralidad del juzgador se define, precisamente, en relacién con la ausencia de
conocimientos previos sobre el caso, de manera que la audiencia del debate cumpla sus fines
naturales; se observa que un juez que conozca el caso de antemano, es, al menos potencialmente,
un juez con prejuicios, sospechoso de parcialidad...”. “...Esta concepcién de la imparcialidad o
neutralidad de los integrantes del tribunal del juicio se observa con mayor naturalidad cuando los
tribunales estan integrados por ciudadanos (jurados o escabinos), pues es regla natural para ellos el
desconocimiento de toda informacion sobre el caso, antes de la audiencia prevista para ese fin”
[Exposicidn de Motivos de su Proyecto de Cédigo Procesal Penal para Chubut (1999)].
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Hoy, ademés de la exigencia de que cada jurado sea lo mas neutral posible
frente al caso, debe decirse que un veredicto imparcial no puede conseguirse si no se
respeta la demanda constitucional de que el panel de jurados haya sido extraido de una
base en la que esté representada, de manera justa y equitativa, toda la comunidad de
vecinos del lugar del hecho. Es lo que el common law llama, acertadamente, a fair
cross-section of the community. El ideal de juez imparcial ha mutado grandemente en
el common law, desde las iniciales concepciones del liberalismo clasico -como el estado
mental de apropiada indiferencia o de neutralidad- hasta las luchas civiles de los afios
"50 y "60 contra la discriminacién racial, educativa o de género en la integracion de los
paneles de jurados. Ellas marcan el concepto actual -mas amplio- de imparcialidad,
asociado a la neutralidad, a la exigencia de diversidad de miradas en la
deliberacién, a una justay equitativa representacion comunitaria en el jurado y a
Su sujecion estricta a la prueba. Todo ello facilita el mas amplio control de partes
sobre su consecucion y sobre el veredicto final del jurado.

Inmediatamente establece el origen del voir dire y el alcance de la
imparcialidad como producto del litigio. La posibilidad de las partes de seleccionar
el jurado e influir en la constitucién del tribunal de juicio es casi tan antigua como el
jurado mismo. Pero fueron los ingleses, como ya vimos, quienes la perfeccionaron hasta
su modelo y su denominacién actual. En la actualidad, el voir dire es considerado “e/
juicio dentro del juicio”, la mas grande batalla legal disefada por el sistema adversarial
para cumplir con uno de los fundamentos de la Constitucion: la garantia de
imparcialidad de quien va a tomar la decision.

Y destaca el poder concedido a las partes para conformar el tribunal de jurados:
el voir dire es el primero de los dispositivos de control de parte sobre el veredicto del
jurado. Es el procedimiento publico destinado a seleccionar -mediante preguntas,
impugnaciones, objeciones y recusaciones- a los doce jurados titulares y los suplentes
qgue juzgaran el caso, y representa el intento mas poderoso de la historia de los
sistemas judiciales por acercarse al ideal de imparcialidad del juzgador. Como
nunca antes, el juicio por jurados nos permite apreciar que la nociéon de maximo
rendimiento del ideal de imparcialidad del juzgador sélo puede provenir de un
litigio de partes. De un intensa disputa, efectuada en corte abierta y delante del
acusado y del juez. Se trata de un litigio de control poderoso sobre la conformacion del

tribunal de jurados y, por ende, sobre su veredicto. El litigio del voir dire, que ya empezé
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a afirmarse plenamente en la Argentina, es lo que ha permitido darle contenido concreto
y visible -ya no mas tedrico o reducido a mero eslogan- a la maxima de que la
imparcialidad es una garantia constitucional que ampara solo al acusado frente al
Estado.

Vil

Tiene importancia de nuevo la contraposicion entre sistemas. Sienta un concepto
de incuestionable vinculacion con lo que llamamos el debido proceso pero con una
mirada verdaderamente constitucional. Asi, pone en evidencia que la imparcialidad no
puede reconocer otra fuente que no sea el litigio adversarial. Los sistemas
inquisitoriales del civil law, en cambio, reniegan del principio de control de la
imparcialidad del juzgador a través de un litigio publico y han llevado a la extendida
practica de asimilar la imparcialidad del juez como un atributo inherente a su investidura.
Por ende, a negarle en la practica su nocién como garantia del acusado. El civil law
reconoce, en teoria, que la imparcialidad la tiene el imputado frente al juez y al Estado
por su estatus de garantia constitucional. Pero el ejercicio sistematico que se lleva a
cabo en la realidad de sus sistemas judiciales repugna esta nocion y esta muy lejos, a
afos luz todavia, de afirmarlo en la practica.

La cultura del civil law actia como si ‘juez” e “imparcialidad” fueran sinénimos,
siendo la segunda un atributo que portarian desde el instante mismo en que son
nombrados. En el common law es exactamente al revés: obsérvese, la imparcialidad
es un atributo que el juez o el jurado obtienen luego de un litigio publico
adversarial en donde ella se discute ampliamente. La concepcion autoritaria que
asimila per sé al juez con la imparcialidad hunde sus raices en la base ideolégica del
sistema inquisitorial cuando los jueces eran designados por el Monarca. Los tiempos
han cambiado y los jueces modernos del civii law son hoy designados
democraticamente por el Poder Ejecutivo y Legislativo, previo examen de oposicion y
antecedentes. Pero siguen insertos en una estructura rigida y medieval que repudia la
concepcion de imparcialidad como garantia y obstaculiza la normalidad de su ejercicio.
En el common law, recusar a jurados por sesgo, prejuicio o parcialidad es una tarea
elemental, cotidiana, normal, imprescindible y ejercida en el transcurso de una
audiencia publica. Sin embargo, recusar a un juez por parcialidad es una tarea poco

menos que imposible para cualquier litigante del civil law. Quienes lo intenten -sin éxito,



por lo general- corren serios riesgos de represalias posteriores e, inclusive, de perder
el caso. Recusar a un juez técnico por parcial es tomado practicamente como una
ofensa personal y un grave ataque a su investidura, ademas de ser extremadamente
dificil de lograr. ¢Por qué? Pues porque tramita ‘por expediente escrito separado por
cuerda”, el cual tiene el efecto de paralizar “las actuaciones principales”. El sistema
mixto inquisitorial hace todo lo posible por desalentar el ejercicio de la garantia de
imparcialidad y, con ello, de un control inestimable de partes sobre la sentencia del juez.
En el civil law, las partes deben conformarse con el juez que les toca y pagan un alto
costo si lo desafian. Se advierte alli con toda claridad la herencia cultural de la
Inquisicion: la que asimila al juez como a un sacerdote del Derecho en la Tierra.

La expresién voir dire, afiade, también hace referencia al proceso -en audiencia
publica- mediante el cual se analiza la admisibilidad de la prueba que las partes
intentaran llevar al juicio. Muy especialmente, la competencia, cualificaciones y
antecedentes de los peritos para dar opinion sobre cierto tema que se ventilara en el
debate. Pero también la de ciertos testigos. Por lo general, tiene lugar antes del juicio,
aunque también puede sobrevenir durante su transcurso. Nuevamente, resalta, el juicio
por jurados pone en el primer plano el extremo control de partes sobre la prueba que
se pretende llevar al debate, ya que a él no se podrallevar cualquier cosa. El sistema
adversarial opera bajo la logica brutal de la desconfianza y el test mutuo de la
contraparte sobre la admisibilidad de la prueba del contrario.

VIiI

Se refiere igualmente al control externo del voir dire, los sorteos. Los doce
jurados que finalmente se sentardn como jueces ciudadanos, que presenciaran las
pruebas en el juicio publico, que recibirdn instrucciones y que rendiran un veredicto
provienen de un doble sistema de control publico: a) Sorteo anual: el sorteo
publico, anual y aleatorio del padrén electoral, de miles de ciudadanos que pasaran a
integrar las listas de potenciales jurados de cada distrito judicial durante un afio
calendario. b) Sorteo para cada juicio: Cada vez que se haya designado un juicio, se
producira otro sorteo; pero esta vez efectuado en los tribunales, delante de las partes y

en audiencia publica para evitar cualquier tipo de manipulacion. De la lista anual de
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jurados para cada circunscripcion, se sortearan cerca de cincuenta potenciales jurados,
gue seran convocados a una audiencia publica de seleccion llamada voir dire.

En la misma audiencia se sorteara el nombre del juez designado para conducir
el debate, aunque en algunas provincias argentinas se ha tomado la saludable decision
de hacerlo antes de que comience la etapa intermedia. Inmediatamente trata el
control interno del voir dire: las recusaciones con y sin causa. Una vez fijada la
audiencia de voir dire para seleccionar el jurado, comenzara la verdadera disputa por
obtener un jurado imparcial. Para ello, las partes disponen de un litigio para obtener
informacion sobre cada jurado. También disponen de ilimitadas recusaciones con causa
y de cierto nimero de recusaciones sin causa.

Sefiala limites, reglas, uso de cuestionarios en la audiencia. Pone de relieve
que Estados Unidos es el pais en donde el voir dire ha alcanzado su mayor sofisticacion,
con audiencias que han durado varias semanas en los casos muy mediaticos y en
donde se han convocado a cientos de potenciales jurados en la busqueda de un jurado
imparcial. Tal es la importancia que tiene esta audiencia, en donde practicamente se
decide, segln muchos, el resultado del posterior juicio®. Sin embargo, esta audiencia
se caracteriza por su agilidad y porque, dada la gran tradicion de litigio de partes en el
common law, permite obtener abundante informacion con sdélo dos o tres preguntas por
cada potencial jurado. Este es otro punto clave del desarrollo de esta audiencia y de la
capacidad profesional del juez para conducirla. En un contexto del civil law, en donde
los juicios son tediosos, interminables y con preguntas repetidas y superabundantes, el
gran peligro que encerraban las primeras audiencias de voir dire en Argentina era tener

a partes y jueces no experimentadas con el litigio ante jurados interrogando durante

8 Acaso pueda relacionarse aqui, como ejemplo, el resonante caso “Simpson” —que menciona en
una nota a pie el autor de la tesis-. Pude leer hace afios ya la opinién de un destacado Fiscal de EE.
UU. retirado: ponderaba él [cito de memoria en ausencia del texto] precisamente la pericia de los
abogados que intervinieron en la seleccion de los jurados. La teoria del caso transité por develar una
cuestion racial que a su entender llevo al jurado al veredicto de no culpable. Se pudo demostrar que
dos funcionarios policiales habian violado garantias del acusado, como ingresar sin orden en su
domicilio lo que se habria valorado como una injerencia ilegal por tratarse de un afroamericano. Pese
a las evidencias que conducian a la culpabilidad —se tuvieron en cuenta para la condena en sede
civil, el veredicto se erigi en un mensaje: “asi no’. Puede verse también
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/148/12.pdf / un equipo de célebres abogados,
quienes deciden centrar la atencion en el racismo dentro de la policia de Los Angeles.
(https://www.netflix.com/ar/title/80083977) / https://ar.usembassy.gov/wp-content/.../7-10-09-
anatomy-of-a-jury-trialsp-final.pdf ~ (ANATOMIA DE UN JUICIO POR JURADO) /
biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/148/12.pdf (RACISMO EN EL JUICIO POR JURADO).
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una hora o mas a cada uno de los cincuenta potenciales jurados. Ningun juez en el
common law permite semejante desatino. Afortunadamente, en la Argentina han
empezado a cundir los cursos de capacitacion intensa en técnicas de voir dire, que
permiten no hacerle perder el tiempo a los jurados ni al sistema judicial y obtener toda
la informacién necesaria para las partes. Como herramienta clave se han extendido
también en la Argentina el empleo de cuestionarios previos que son llenados por los
candidatos a jurado ante de comenzar el juicio.

Antes de la audiencia de voir dire, ilustra, para seleccionar a los jurados y junto
con la citacion a ella, en el common law es practica comun el envio de un formulario
con un listado de preguntas que contienen informacion relevante para que las partes
evalien de antemano la parcialidad o imparcialidad de los potenciales jurados. El
contenido de esas preguntas se litiga en la audiencia preparatoria del debate ante
el Juez. La contraparte puede oponerse a preguntas que considere inadecuadas y el
Juez resolverd la objecion de inmediato y de manera irrecurrible. Estos cuestionarios
estan ya muy estandarizados y permiten ahorrar horas y dias enteros de audiencia
de voir dire. Tienen el formato de una declaracién jurada, son confidenciales e integran
el registro del juicio.

Relaciona luego las recusaciones con causa: influencia mediética y
condenas anteriores. Se las llama en el common law las “recusaciones motivadas”y
no hay un numero limite para ellas. Aqui comienzan los interrogatorios de las partes
para detectar causales de parcialidad que, por las razones que fuere, no hayan sido
exteriorizadas por los jurados para excusarse. A los efectos de esta audiencia, los
jurados quedaran sometidos a los interrogatorios de las partes. El juez debe ser muy
estricto al explicarle al jurado que, si mienten u ocultan informacién que afecte su
imparcialidad, seran pasibles de consecuencias legales. En esta audiencia estan
obligados a decir la verdad sobre todo lo que les pregunten, mas alla que el juez pueda
impedir cierta linea de interrogatorio inapropiada. La norma que guia esta parte del
interrogatorio son las causales normales previstas para la excusacion en cualquier
coédigo de procedimientos moderno. Todas ellas estan prolijamente enumeradas:
parentesco, relacion laboral, amistad o enemistad, si ya juzgo la misma causa por los
mismos hechos, etc. Pero especial importancia debe darsele a la clausula genérica que
dice, mas o menos textualmente: “13.- Si mediaren circunstancias que, por su

gravedad, afecten su independencia e imparcialidad”.
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Es aqui donde las partes, en los casos de gran repercusion mediética, intentaran
determinar hasta qué punto esta condicionada la imparcialidad de los jurados y qué
nivel de conocimiento tienen del caso. Obvio resulta decir que dicha exposicion
mediatica afecta tanto al juez profesional* como a los jurados, sélo que este mecanismo
de recusaciones dota al sistema de jurados de resguardos para las partes desconocidos
en el juicio profesional. Aun cuando el juez considere que un jurado no puede ser
excluido del panel por sus opiniones previas sobre el caso, las partes lo podran luego
recusar sin causa, si asi lo desean. El margen de discrecionalidad del juez es amplio y
él es quien, finalmente, debera decidir si hace lugar o no a la recusacion, aunque en
Canada ni siquiera se permite que sea el juez técnico quien decida esta incidencia.

Otros casos problematicos, refiere, son los candidatos a jurados que se enteran
por los medios, por conocimiento personal previo o porque se trata de una persona
publica, que el acusado tiene condenas anteriores; el common law es especialmente
celoso en este punto e impide absolutamente que el jurado entre en contacto con los
antecedentes del imputado. Castiga severamente a aquellos funcionarios que les hagan
saber al jurado de condenas anteriores. En el juicio se juzgan hechos, no el pasado del
autor (CN, 19). Para un jurado lego es fatal saber que el acusado ya estuvo preso. ¢En
qué condiciones puede decidir una duda razonable a su favor? La presuncion de
inocencia se ve fatalmente afectada.

En siguiente punto examina recusaciones sin causay control del veredicto.
Es el derecho que tienen las partes en esta audiencia de excluir a los potenciales
jurados sin tener que expresar fundamento alguno. Es una de las mas grandes
conquistas del juicio por jurados en la Historia y una de las causantes principales de la
confianza social en sus veredictos. En muchas ocasiones, es aqui donde se libra la

madre de todas las batallas para intentar ganar un caso. Por eso se llama al voir dire

4 Me permito sefialar a mi vez que basta remitirse a la televisacion de los procesos penales en
desarrollo: es posible ver que los medios conocen circunstancias de las causas que deberian quedar
en secreto a lo menos hasta tanto avancen las investigaciones. Es frecuente observar que testigos
y aun “arrepentidos” declaran ante el periodismo antes incluso que se celebren las audiencias que
se les fijan judicialmente. Uno de estos comunicadores aparecié informando que en algunos
momentos se produciria un allanamiento en un determinado domicilio en cuyo frente se instal6 a la
espera del acontecimiento. Es habitual que aparezcan con presuntas victimas de hechos delictivos
“apurando” la condena de personas que ellos mismos presentan como culpables. Hay que agregar
las presiones del poder politico: es frecuente que funcionarios de altisimo rango, como el mismo
Presidente de la Republica, se refieran a decisiones judiciales para criticarlas. Los espafioles le han
llamado a esto “juicio paralelo”.
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“el juicio dentro del juicio”. Cada parte tiene el derecho de recusar sin causa a un
namero limitado de potenciales jurados (cuatro en Argentina, hasta diez o mas en los
Estados Unidos y Puerto Rico y desde cuatro, doce o jveinte! en Canadd). Se las llama
“recusaciones perentorias” en el common law. La indiscutible superioridad del juicio por
jurados en términos de garantia por sobre el juicio profesional radica en la intensidad
de los controles sobre la decisién final. No hay para las partes en el juicio profesional
tantas posibilidades de influir legitimamente en el resultado del juicio como las que
existen en el juicio por jurados, visto aqui como su poder para conformar la integracion
del tribunal en igualdad de condiciones. Mittermaier se dio cuenta de ello
inmediatamente en sus viajes a Inglaterra y Escocia y lo resumi6 -una y otra vez- de
manera magistral en varios pasajes de su obra, cita.

Da cuenta, siguiendo la tendencia del common law con jurados hacia la maxima
desconcentracion del poder estatal en materia penal, que Canada legisl6 que esa
decision quede en manos del mismo jurado. Si durante la audiencia de voir dire las
partes proponen una o varias recusaciones con causa, ellas seran tratadas y definidas
por un “mini-jurado”, compuesto por dos de los jurados o por dos potenciales jurados,

si es que ninguno de ellos todavia jur6 como tal.
IX

Toca después el modelo de deseleccién y la importancia crucial de la teoria del
caso. Se trata, no de elegir a los jurados que se desea, sino a sacar del pool de
potenciales jurados a los que haran perder el caso. Este modelo exige, asi, un esfuerzo
adicional de litigacion e impele a cambiar completamente el eje practico-conceptual de
la audiencia de voir dire. Las dos partes deben concurrir al voir dire para deseleccionar,
mediante las recusaciones con o sin causa, a los potenciales jurados que jamas
acompafaran su teoria del caso. Esto requiere, como es obvio, algo inexistente en el
sistema mixto del civil law: que las partes disefien y concurran al juicio con algo tan
revolucionario, simple y sencillo, como es una teoria del caso bien preparada, que es
el corazén del litigio adversarial. Por l6gica deduccion, la teoria del caso es un ejercicio
profundamente estratégico, sumamente pensado y jamas librado al azar. Es preparada
cuidadosamente y, una vez empezado el juicio, un buen litigante no la abandona
jamas. Todo lo que haga en el juicio, y muy especialmente en la audiencia de voir

dire, todas las preguntas que efectie, todas las pruebas que presente, todas las
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objeciones que haga estaran en linea con su teoria del caso. Lo contrario suele resultar
fatal en términos de credibilidad en un juicio por jurados. Esa es la mision de ambos
litigantes -fiscal y defensor- en una audiencia de voir dire en situacion de completa
igualdad de armas. Deben obtener informacion de alta calidad para luego recusar a
conciencia y sobre bases firmes. De ese enfrentamiento de maxima adversarialidad
saldra el mejor jurado posible en términos de imparcialidad. Requiere de un mayor
esfuerzo a los litigantes, pero brinda un mayor control sobre la imparcialidad del panel.

Resalta la potestad del re-examen por la Corte —con mencion de un caso fallado
en el que se detiene- sobre la imparcialidad del jurado que demuestra el valor de
referencia que tiene el récord taquigrafico para resolver conflictos en los que no tuvo
inmediacién. Afirma con contundencia que jamas el sistema mixto-profesional del civil
law, por su practicamente nulo control de parte en la conformacion del tribunal, la
dificultad en recusar con causa y la prohibicion de recusar sin causa, pudo exhibir en
su historia un respeto semejante a la garantia de imparcialidad ni un litigio de tanta
intensidad.

Avanza en el tercer dispositivo de control directo de parte sobre el
veredicto, el litigio plenamente adversarial poniendo de manifiesto la construccion
social, colectiva y objetiva de la verdad. Abre este capitulo citando el razonamiento del
Dr. Binder quien sostiene que cuando el jurado es totalmente dependiente del litigio de
las partes hay mas control. La imparcialidad se logra sélo cuando hay un buen litigio de
las partes. Ser las duefias del litigio, sostiene el Profesor Harfuch, les da a las partes
mucho mas que un inmenso control final sobre el veredicto. En la produccion paritaria -
no oficiosa- de las pruebas y en su controversia total mediante un apropiado litigio
publico realizado en corte abierta radica el establecimiento total de la verdad de los
hechos del caso.

Llega aqui a otro de los puntos neuralgicos de su tesis y en la discusion con los
motivacionistas: ¢es posible fundamentar (controlar) una decision por otros medios
distintos a los de la justificacion por escrito de sus conclusiones? Por supuesto,
responde. Avanza: no existe una sola epistemologia.

Se pregunta: a) ¢ .es el convencimiento del juzgador sobre los hechos una simple

operacion mental, algo que sucede nada mas que en su interioridad y en la subjetividad
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de la psiquis del juez o de los jurados?; b) ¢en qué medida el litigio publico sobre la
prueba, realizado con una intensidad sin precedentes para nosotros, permiten rodear
de controles extrinsecos objetivables a la conviccion del juzgador sobre los hechos vy,
mas aun, a la eventual impugnacion de dicha valoracion de la prueba por arbitrariedad?;
c) ¢en qué medida el litigio publico establece y consolida la verdad total de los hechos
discutidos en juicio?. La respuesta a estas preguntas es, sostiene sin dudas, la
respuesta a la hipétesis de su tesis doctoral.

Luego del desarrollo y acabado fundamento de su respuesta, concluye: a
menores poderes de las partes sobre el litigio, menor imparcialidad del juez y menor
control sobre la sentencia; este es el modelo del juicio mixto con juez profesional
imperante en gran parte de Europa Continental y América Latina. La motivacion escrita
de la sentencia -como acto en si mismo- no logra compensar la pérdida de control de
partes sobre el litigio, la fijacion de los hechos y la decision. Por el contrario, a mayores
poderes de las partes, maximo rendimiento de la garantia de imparcialidad y control
sobre la decision, aun inmotivada: este es el modelo de juicio adversarial con jurados.
Entregarle por entero el litigio a las partes significa transferirles a ellas el dominio
absoluto sobre los hechos del caso y sobre el convencimiento del juzgador en su
decision. El fiscal fija los hechos historicos disputados en su acusacion y la defensa los
controvierte 0 agrega otros. El juez no puede -en este contexto adversarial- introducir
otros hechos distintos, como si lo hace en el sistema mixto. Esto se traduce en una
consecuencia indigerible para los juristas del civil law, aun cuando le reconozcan
estatus (meramente tedrico) constitucional: que ese litigio sea el Unico, el final, el
definitivo, la Unica instancia en donde se decida la cuestién. La revisién posterior -
Unicamente por parte del condenado- de la determinacion que el jurado efectu6 sobre
esos hechos esta entonces absolutamente garantizada, conocida y delimitada por el
litigio de partes. Toda la informacién para impugnar ampliamente un veredicto de
culpabilidad esta alli y en el resto de los dispositivos ya mencionados.

En sintesis, el litigio adversarial ante un jurado le da a las partes el control total

sobre los hechos y, por ende, sobre su necesaria consecuencia: el veredicto.
Xl

Luego desarrolla el cuarto dispositivo directo de control de parte sobre el

veredicto: el juez como juez de garantias del juicio con jurados. Eljuicio por jurados
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-al dividir la decision entre el veredicto para el jurado y la sentencia para el juez- logra
el efecto de que el juez profesional retome su auténtico rol de juez de garantias del
juicio, especialmente en sus decisiones sobre la admisibilidad o rechazo de las pruebas.
El jurado, que es quien emite el veredicto de culpabilidad o inocencia, no tiene ningun
compromiso con la decision sobre la admisibilidad o exclusion de pruebas viciadas. Es
el juez profesional, desligado ya de impartir el veredicto, el que asume ahora sin
ataduras ni riesgos la tarea de escuchar el debate sobre el vicio que afecta a la prueba
y a decidir la exclusién solicitada por las partes.

Nuevamente advierte el beneficio de la division de poderes en el sistema
adversarial frente al juez del sistema mixto donde concentra el poder de juzgar: decide
la prueba; decide el veredicto; decide la sentencia y decide la pena. Es un garante de
si mismo y de su propia decision.

Aborda el quinto dispositivo de control directo de las partes: las instrucciones
del juez al jurado, uno de los momentos fundamentales del debate con jurados, a punto
tal que, sin ellas, no podria haber nunca un veredicto valido, equivalente a una
sentencia profesional sin fundamentos ni cita legal. Subraya que la Corte Europea de
Derechos Humanos, en sus fallos Taxquet vs Bélgica (2010) y Judge vs UK (2011),
ratifico el alcance constitucional de las instrucciones del juez al jurado e inclusive lo
amplié y les atribuyd estatus convencional internacional como garantia del debido
proceso: gran parte de las razones para la condena se encuentran en las instrucciones
del juez a los jurados.

Resalta que las instrucciones son el mas poderoso mecanismo existente de
control judicial y de partes sobre las deliberaciones y el veredicto del jurado. Se
detendra especificamente en sus aspectos de control sobre el veredicto, en el rol de
fundamentacion legal y juridica del veredicto y en cémo se transmite mediante ellas la
garantia de inocencia. Es decir, el estandar probatorio de més all4 de duda razonable,
que es la gran fuente de corroboracion y verificacion de toda la prueba de los hechos
del juicio, especialmente para la defensa.

Como sexto dispositivo directo de control de las partes examina la deliberacion.
Dos de sus caracteristicas, subraya el autor, revelan la gran autonomia del jurado sobre
la deliberacion: 1) la deliberacion es conducida en el mas estricto secreto y, 2) derivada
del secreto, los jurados son libres para estructurar las deliberaciones como ellos

deseen. Desde hace siglos todo el mundo quiso saber qué pasaba, verdaderamente,
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dentro del jury room. Resalta la relevancia de la investigacion de las ciencias sociales
en relacion a como deliberan y deciden los jurados. Explica la garantia constitucional
de nulla poena sine deliberare y como es la deliberacién del jurado. Afirma que se puede
investigar cdmo deliberan los jurados, y ademas medir la calidad del proceso
deliberativo. Desarrolla cdmo es el proceso para la toma de decision y el paso desde la
intima conviccion individual hasta la decisién grupal unanime.

En el final de la Parte Il en varios capitulos desarrolla, con abundante citas de
casos, las cinco salvaguardas histéricas que aseguran la deliberacion: 1) el nimero de
doce jueces ciudadanos; 2) la unanimidad de su veredicto; 3) la regla del secreto de la
deliberacién; 4) la composicion plural del jurado y, 5) su accidentalidad (su no
pertenencia al Estado). Afirma: veredicto unanime vy juicio por jurados son sinGnimos;
es lo que ha hecho famoso al juicio por jurados en la Historia como forma de
enjuiciamiento. Por mas que hoy existan jurados con veredictos mayoritarios, la
unanimidad continda siendo lo que distingue al juicio por jurados. Esa es su verdadera
esencia y, ademas, ha demostrado ser perfectamente posible. La combinacion entre el
alto nimero de jurados y un veredicto unanime es lo que convierte a la deliberacion -
que es el gran estabilizador racional del veredicto- en imposible de evitar. No hay juicio
profesional que pueda igualar este estandar de decision. Sin la unanimidad, memora
aquella pieza de cine, ¢ qué hubiera sido del muchachito llevado a juicio en 12 Hombres
en Pugna? Hubiera sido declarado culpable por 11 a 1 y condenado a la silla eléctrica
a no ser por ese solitario voto de Henry Fonda. Un valioso voto individual, la preciada
voz de las minorias que forz6 a los otros once a escuchar sus argumentos en una larga
deliberacioén. Sin él, no habia veredicto valido posible. La unanimidad es la segunda
salvaguarda que, junto al numero de doce, garantiza una deliberacién de alta calidad vy,
con ella, un gran control de partes sobre el veredicto que es su resultado.

Desarrolla las funciones de la unanimidad: A. Fomenta la deliberacion centrada
en la prueba; B. Realza la escucha a las minorias; C. Fortalece la calidad de la
deliberacion; D. Resguardo de la inocencia; E. Legitimacion de los veredictos; F.
Satisfaccién civica del jurado con su servicio; G. Fuerza el proceso de razonamiento;
H. Sabiduria colectiva. Democracia, unanimidad y jurados.

Ante el gran interrogante de qué sucede cuando no se llega a la unanimidad,

analiza el concepto, historia, estadisticas del hung jury o jurado estancado. Como
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remedio para evitarlo (cuando sea necesario aclara), estd previsto el nuevo juicio.
Aunque destaca las bajas tasas en que se produce el estancamiento.

La tercera salvaguarda que asegura, resguarda y potencia al maximo la
deliberacion del jurado es la regla del secreto. Esta Regla del Secreto le asegura a la
deliberacién del jurado la més amplia libertad de discusion, sin temor alguno a que en
el futuro salgan a la luz sus detalles. Ella autométicamente le quita a la deliberacion y
posterior decision del jurado cualquier tipo de condicionamiento, temor o especulacion.
El resultado serd siempre una deliberacién sobre la prueba y la ley de muy superior
calidad a cualquier otra forma de enjuiciamiento. Lo que alli se debata quedara para
siempre entre ellos y jamas nadie podra obligarlos a testimoniar qué pasé en el jury
room o cuales fueron sus razones o motivos para tal o cual punto de la decision. Las
deliberaciones del jurado son conducidas en secreto y los jurados no pueden ser sujetos
jamas a una investigacion judicial posterior como testigos para impugnar su veredicto.

Explicita el Dr. Harfuch: la regla del secreto del jurado -con un tratamiento
jurisprudencial continuo de mas de tres siglos- se afianz6 para cumplir con estos
seis objetivos: 1.- La seguridad de que todo lo que se discuta en el recinto de
deliberacién quedara en secreto permite la mas absoluta libertad de expresion; 2.-
La necesidad de asegurar el caracter definitivo e irrevocable del veredicto, que, una
vez que ha sido oficialmente anunciado, conlleva la firmeza y la autoridad de un
pronunciamiento legal; 3.- La necesidad de proteger alos miembros del jurado contra
el acoso, la censura y las represalias del Ejecutivo, de los poderes facticos o de las
partes perdedoras; 4.- La exposicion publica de las deliberaciones del jurado y de sus
motivos socavaria el sistema; 5.- Si los jurados no estuvieran blindados contra el
indeseado escrutinio publico, los ciudadanos serian reacios a participar como
jurados; 6.- El secreto del jurado facilita la toma de decision, porque protege a los

jurados de las influencias externas.

Xl

La Parte Ill esta dedicada al veredicto del jurado y la verdad. Se introduce de
inmediato en la confrontacién entre “Sistemas sin motivacion y sistemas con
motivacion”. Recuerda que en los fallos “Taxquet” v. Bélgica” y “Thomas Judge vs UK”
la CEDH finalmente resolvid, como en tantos otros precedentes anteriores, que el

veredicto del jurado clasico es perfectamente constitucional y que cuenta con multiples
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salvaguardas para que los acusados sepan por qué los condenaron y para su normal
revision. Ademas, decidio estas tres cosas, sostiene, esenciales que van directamente
al nacleo de la tesis: a) que los sistemas de justicia que se rigen por el sistema de jurado
clasico -con intima conviccion y veredicto general- constituyen un fair trial con garantias
procesales suficientes para respetar las normas de las Convenciones Internacionales
de Derechos Humanos; b) que no se le puede exigir motivacion a los veredictos, y c)
que los fundamentos del veredicto del jurado —por hechos y derecho- se encuentran en
la acusacion del fiscal y en las instrucciones del juez. Cita: “...la Corte asegura que el
funcionamiento del sistema de jurados esté regido por ciertas garantias procesales que
considera como suficientes para asegurar un juicio justo. Las garantias incluyen, en
particular, la inclusién en la acusacion y/o en las preguntas al jurado de una descripcion
precisa de los hechos relevantes y de las disposiciones legales aplicables, los cuales
son necesarios para clarificar la base juridica sobre la que se persigue la condena de
los acusados, y la asuncion de un papel central por parte del presidente del tribunal
para garantizar que los procedimientos judiciales se llevan a cabo de manera justa y
gue se han dado las instrucciones adecuadas al jurado”.

La CEDH reconoce lo que es obvio: los sistemas con jurado clasico y los
sistemas con jueces técnicos son diferentes, tienen peculiaridades distintas, poseen
institutos propios que se hallan en unos mas no en los otros y, por ende, deben ser
siempre analizados por separado y a la luz de dichas caracteristicas peculiares.

Explica que, demostrada ya la superioridad del juicio por jurados en términos de
control, su calidad en la determinacion de los hechos y posterior decision y el estilo
acusatorio de fundamentacién (que recae integramente en el acusador), en esta parte
se propone discutir abiertamente con los motivacionistas el ultimo cliché que han
enarbolado en contra del jurado, esto es, las tesis radicales que han llevado hasta la
exageracion la necesidad de motivacion y asocian al juicio por jurados, y al ideal
adversarial que lo sustenta, con el abandono de la busqueda de la verdad. Segun esta
vision tan sesgada, el Unico sistema capaz de asegurar la verdad seria el proceso ante
jueces técnicos, vinculados a la averiguacion de la verdad y con obligacion de motivar
posteriormente por escrito, aunque haya matices de moderacion. Informa que en
ocasion de exponer esta parte de la tesis durante su estancia de investigacion en la
Universidad Cornell de Nueva York, los profesores estadounidenses no podian salir de

su asombro. La profesora Shari Diamond, por caso, hasta pareci6 perturbada. Cita sus
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palabras, resumen de la postura de casi todos los interlocutores que consulto: “Nuestro
sistema judicial con jurados esta completamente orientado a determinar la verdad”. Dice
nuevamente que la fundamentacion de la verdad para una condena recae siempre
en el acusador. Frente a esa actividad se pronuncia el jurado o el juez técnico, positiva
0 negativamente segun haya considerado fundamentada o no la acusacion.

Menciona las criticas levantadas en Argentina entre penalistas especialmente
en contra de la generalizacion del juicio por jurados clasico poniendo énfasis en
impugnar el veredicto general y acudiendo al precedente de la Corte IDH “HERRERA
ULLOA” y a los dichos por nuestra Corte en “CASAL”. Se trata de reacciones de orden
politico que expresan una honda incomodidad cultural por lo que entiende necesario
detenerse en todos los factores en que se sostiene ese rechazo, que son de naturaleza
epistemoldgica, ideoldgica, normativa y constitucional. Asevera que ha sido la obra de
Mirjan Damas$ka la que ha echado luz sobre la comparacion, los puntos de encuentro y
las incomprensiones entre los sistemas procesales del civil law y los del common law,
en realidad, dos formas absolutamente distintas de organizar el Estado. El civil law de
Europa continental alumbré el Ideal Jerarquico, profesionaliz6 a los funcionarios
judiciales, los organizé jerarquicamente de manera estricta e impuso normas técnicas
para tomar decisiones. La maquinaria de justicia centralizada y verticalista de Europa
continental y de América Latina busca la verdad bajo estas condiciones. Damas$ka se
pregunta: “En primer lugar, ¢cuales son las implicaciones principales de la
profesionalizacion, la ordenacion vertical de funcionarios y el apego a la forma de toma
de decisiones técnica que caracteriza a la vision jerarquica del poder?

El common law anglosajon, en cambio, dio luz al Ideal Paritario. Un sistema
judicial que se estructura en base a funcionarios legos (jurados, jueces de paz,
magistrates ciudadanos vy, relativamente, muy pocos jueces profesionales, muchos
menos que los del continente). Signados por la distribucion horizontal del poder entre
ellos y con un método de toma de decisiéon bajo criterios de justicia substantiva (no
técnico-legalista). Esta maquinaria de justicia angloamericana (amorfa, segun
Damaska, por comparacion con la enorme burocracia del civil law) también busca la
verdad, pero bajo premisas muy diferentes. El desafio siempre se planted en estos
términos: ¢ Cual de los dos grandes sistemas procesales de Occidente es el mas apto

epistémicamente para averiguar y determinar la verdad de los hechos del caso?
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Resalta que las diferencias son evidentes: el sistema continental europeo o
romano candnico —inquisitivo o actualmente mixto- hizo de la averiguacién de la verdad
la meta absoluta e historica del procedimiento penal durante casi los cinco siglos que
durd la Inquisicion. En los sistemas acusatorios del common law, si bien partieron de
ideologias en que la verdad era uno de los fines del procedimiento, ella no era
perseguida por un juez inquisidor sino que tenia que ser establecida por un jurado
imparcial de doce vecinos, tras un juicio oral y publico. La verdad siempre estuvo
asociada a la prueba de la acusacion; y ni la produccion de la prueba ni la acusacion
provinieron nunca del juez o del jurado.

Cita a Julio MAIER quien establece las funciones materiales —no solo la verdad-
que persigue un proceso adversarial y por jurados como el que consagra la Constitucion
Argentina, a saber: a) la realizacion del derecho material (penal o civil); b) la proteccion
personal contra la venganza de sangre del ofendido y contra el abuso ilimitado del poder
del Estado, y c) la recomposicion de la paz juridica a través de una sentencia que pone
fin y culmina el conflicto.

Frente a una complejidad epistemoldgica si la verdad no es el centro exclusivo,
existe una tensién segun la ideologia que prevalezca. Contrariamente a tan fuerte
dicotomia, muchos tedricos del sistema advesarial han puesto el eje en que a la verdad
se llega siempre con mejor informacion sobre los hechos. Y en este punto, no andan
con vueltas acerca de la superioridad incuestionable del adversary para obtener la
mejor informacién posible de los hechos del caso. Precisamente porque proviene de
sujetos contraepistémicos enfrentados. Cita: “La mayor ventaja atribuida al sistema
adversarial angloamericano es que los abogados del sistema adversary proveen mucho
mejor descubrimiento de pruebas y transmisién de informacion a los que deben tomar
la decision legal, que lo que hacen los abogados en un sistema inquisitorial’.

En un avance importante en materia de conclusiones, aun provisionales, sienta
que no es facil afirmar que sea “mejor” un proceso penal o civil ante un juez profesional
gue motiva que ante un jurado que no motiva. En todo caso, entraran aqui a jugar las
preferencias subjetivas, la idiosincrasia cultural y las legitimas opciones politico-
ideolégicas que adopten los Estados para decidir cuél de los dos sistemas es el que
adoptaran. Nuestra Constitucion, como la de la mayoria de los paises iberoamericanos

hizo una opcién expresa en favor de la instauracién del juicio por jurados.
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Alude a la confrontacion de ideologias, el sistema inquisitivo y el soplo libertario
del sistema acusatorio de jurados. Cita a FERRAJOLI: “El proceso inquisitivo asumio
muy pronto, de hecho, caracter ordinario, difundiéndose después del siglo XVI en todo
el continente europeo; generalizadndose para todo tipo de delitos...organizandose segun
un complejo codigo de pruebas legales, técnicas inquisitivas, practicas de tortura y
canones de enjuiciamiento; generando, y a su vez alimentandose, de aquella multitud
de formalidades, de intrigas y laberintos inventados por las milicias togadas y las
doctorales legiones que durante cinco siglos infectaron Europa, haciendo de la doctrina
del proceso penal una especie de ciencia de los horrores”.

Cuando irrumpe el sistema acusatorio con jurados el juez es corrido de escena
y convertido en un ser verdaderamente neutral, se decreta el monopolio de las parte en
el juicio, se le imponen limites a la busqueda de la verdad, el acusado recobra su
antigua condicion de ser sujeto de derecho, se restablecen el juicio oral y publico, el
principio de inocencia y se le confiere la decision de los hechos a un grupo de doce
personas del pueblo.

La busqueda de la verdad, manifiesta, remitiendo a las leyes inglesas y
norteamericanas, ha sido siempre uno de los objetivos primordiales del procedimiento
aungue no el anico. El jurado inglés, en su evolucién, reemplazo el sistema procesal de
las ordalias por un sistema de pruebas como medio de reconstruccion racional del
hecho discutido. Advierte que es innegable la orientacion del sistema inglés de jurado
hacia la verdad pero en un marco adversarial. Cita al profesor norteamericano John
Henry Wigmore, al referirse al contraexamen o cross examination caracteristico del
sistema adversarial, quien escribié: “es el engranaje legal mas grande jamas inventado
para buscar la verdad”. La propia definicion de veredicto, con la cual un jurado concluye
su deliberacion, es, precisamente, “decir la verdad”.

Lo caracteristico del sistema adversarial es que, sin ser epistemolégicamente
perfecto (como tampoco lo es el sistema continental de juez profesional), esta disefiado
sobre la base de la confianza en que la competencia adversarial entre partes ante un
juez neutral producira una informacién de altisima calidad que redundara en mayores
aproximaciones a la verdad procesal como forma de resolver con justicia el conflicto.

En otro tramo de su trabajo de tesis, el autor remarca otra diferencia entre los
sistemas. Con el argumento de la busqueda de la verdad, el aparato de justicia europeo-

continental decret6 la supresion total de la oralidad y publicidad en materia civil y penal

23



para dirimir el caso en secreto, por escrito y en un expediente. El universo del common
law gracias a la presencia del jurado nunca fue afectado por esta forma antinatural y
ridicula de hacer un juicio, dice. En ese mundo existe desde hace siglos una cultura de
la litigacion y de ensefianza del derecho con centro en el juicio por jurados, en la
audiencia oral y publica. Por el contrario, el proceso romano canonico, al suprimir la
oralidad también suprimié al juicio. Todo el procedimiento se volvio episédico —no
continuo- y mucho mas prolongado. Asi se refiere a lo que denomina la destruccion
de la garantia de la publicidad en el continente europeo.

Explica que el desordenado pasaje del jury a Francia -y al resto del continente
europeo- provocd una hecatombe cultural, una gran confusién y un sinnimero de
equivocos, hoy presentes -en mucha menor medida- en el reclamo de motivacion al
jurado. Se detiene en diversas vicisitudes sobre el particular, con cita de Carrara,
Carmignani, Mittemaier, Voltaire, Ferrajoli y otros. Particularmente, destaca la defensa
del jurado por Carrara y de la intima conviccion. Carrara advierte desde un principio que
no puede exigirsele jamas motivacion al jurado popular. La motivacion es siempre
para el juez profesional, nunca para el jurado. El veredicto del jurado no admite otra
forma que la clasica forma de culpable o no culpable. Y cita esta afirmacion del gran
Carrara: “Pero cuando la civilizacion moderna no se pagé mas de los progresos del
siglo XIII ni de las tradiciones del proceso inquisitivo.....reconquistdé su predominio el
principio de la conviccion intima. Este principio es completamente razonable si se une
a la instituciéon de los jurados”.

Subraya el aporte de la obra de Mittermaier —contemporaneo de Carrara-, quien
estudio a fondo el sistema anglosajén en las mismas Inglaterra y Escocia y se relacion6
epistolarmente con juristas norteamericanos. Remite a sus trabajos que, asevera, son
fundamentales para despejar el equivoco de exigirle al jurado motivaciéon. Mas
adelante, resume: la tesis central de este libro es que el reclamo de motivacion al jurado
clasico obedece a una pertinaz actitud de ceguera cultural, que deriva de abrir
apresurados juicios sobre él sin hacer el necesario y minimo esfuerzo por situarse en
el entorno de donde proviene, tan distinto y extrafio al que molded nuestra manera de
concebir el procedimiento. De este conflicto entre el entorno cultural de pertenencia y
el entorno cultural de referencia continlan sacandose, aun en pleno siglo XXI,
conclusiones groseras y burdas sobre el jurado que nada tienen que ver con cémo

funciona en realidad.
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Destaca que Mittermaier olfateaba que la intime conviction del jurado francés
poco tenia que ver con la forma en que juzgaba y valoraba la prueba el jury inglés. Tras
dedicarle afios al estudio de dicho sistema, Mittermaier se convirtid, por pura
decantacion légica, en un convencido juradista, partidario del sistema clasico con
veredicto general y en un defensor a ultranza de las bondades del adversary, del juicio
oral y del fair trial anglosajon, al punto tal que orient6 toda su teoria del procedimiento
y de las Pruebas para hacerla compatible con el jurado. Lo mas relevante que el
maestro observo del sistema inglés es que era ampliamente aceptado, a la vez, por los
acusados y por la sociedad. Asi, dice, declara no haber conocido nunca ningun otro
sistema judicial mas garantizador para el derecho de defensa del acusado que el jury
inglés, escocés y norteamericano. Afiade que Mittermaier detalla cuatro caracteristicas
gue son patrimonio exclusivo del jurado: 1° de que para cada causa son llamados a
entender y decidir ciudadanos sacados del pueblo; 2° de que estos ciudadanos no son
sino los Jueces del hecho; 3° de que eximidos de toda regla de prueba legal y no
obedeciendo mas que a su conviccién personal, no tienen que dar cuenta de su
sentencia; 4° de que, gozando el acusado del mas amplio derecho de recusacion,
pueden aparecer como Jueces, cuya decision acepte libremente”. Mittermaier expone
el nucleo central de su vision sobre el jurado inglés. Lugo de detenerse a enumerar las
objeciones que se le hacian al jurado, refuta punto por punto -y con una maestria sin
par- cada una de las objeciones; les da contenido a las cuatros caracteristicas
esenciales y propias del jurado y, finalmente, ataca de lleno el argumento opositor hacia
la inmotivacion.

Cita el autor de la tesis: “1°Mientras que los Jueces ordinarios, bastante
indiferentes a veces hacia la opinion de sus conciudadanos, y a menudo mas
interesados en sus ascensos, se esfuerzan en conquistar el favor de aquellos de
quienes depende su propia fortuna y la de sus parientes y allegados, descuidan sus
funciones por estar al abrigo de toda censura publica, y nada tienen que temer de las
consecuencias de una sentencia defectuosa. Los Jurados, por el contrario, contraen
una inmensa responsabilidad moral ante la opinion publica del pais, Juez soberano e
incorruptible. / Basta haber vivido en un pais donde esté en vigor el jurado, para saber
la impresion que sus veredictos causan en todas partes; y cuando, terminada su mision,
vuelve a entrar el jurado en el seno de la ciudad, se halla al punto en presencia de la

critica general; alli ninguno deja de censurarle cuando se presenta la ocasion, y la
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reprobacion publica puede herirle de muy distinto modo que al Juez los apercibimientos
de sus superiores; y sabedor de esto presta a los debates una atencion incesante y
mas concienzuda”. Siguen las citas.

Interesa lo relativo a la impugnacion o recurso, en que se detiene. Tema que ha
tratado desde diversas Opticas para mostrar, de un lado, que el acusador solo tiene una
chance para lograr el veredicto de culpabilidad y no se le concede derecho a recurso
en caso de un veredicto de no culpable. Pero el acusado sabe por qué se lo declar6

culpable y cuenta con todos los controles para recurrir.
Xl

Se refiere en adelante a las tesis motivacionistas y a la idealizacion de la
motivacion, deteniéndose en un principio en los conceptos verdad en el pensamiento
de Ferrajoli y de Taruffo. Con esos pensadores confronta como lo habia anticipado en
el inicio.

Menciona, lo habia hecho en otros tramos de la tesis antes, un articulo del
Profesor Daniel Pastor, que cita aqui como una tarde con Julio Maier y Luigi Ferrajoli.
Se exponen alli las diferencias entre los dos Maestros respecto de la motivacion, que
el jurista argentino afirma como ajena a exigencias de la Constitucién y que, en cambio,
siguiendo a Ferrajoli, Pastor la encuentra implicita en la garantia del condenado a un
doble conforme. Desde luego, el Profesor Harfuch adscribe a la postura del Dr. Maier
segun lo ha venido explicando sostenidamente desde la Parte |I.

Reflexiona después sobre la motivacién como garantia exclusiva para el
juicio profesional. Persigue, nos dice, el unico fin de demostrar la incongruencia de
exigirle motivacion al jurado. Ha dicho varias veces en esta tesis que, por historia,
tradicion y por la estructura tan diferente de sus procesos, la motivacion es
indispensable en el juicio profesional del civil law, pero incompatible y contraindicada
en el juicio por jurados. Europa continental padecio el infierno de los jueces que
juzgaron sin motivar, empleando la intima conviccion de los jurados entre los siglos
XVIIl'y XIX. Como reaccion a ese desmedido poder, nace la exigencia liberal -con la
Revolucion Francesa- de motivar las sentencias de los jueces profesionales. La
motivacion y los jueces-magistrados nacieron simultaneamente durante la Inquisicion

medieval. Ninguno de los dos surgi6é precisamente como una garantia individual, sino
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todo lo contrario. Aunque hoy figure como una garantia expresa en algunas pocas
Constituciones modernas, la motivacion es un imperativo dirigido de manera exclusiva
a las sentencias de los jueces profesionales, muy especialmente a los del civil law.
Afirma que el nivel de intensidad que debe poseer la motivacion del juez para satisfacer
la garantia -problema que en Espafia se ve con toda claridad-, es imposible imponérsela
al veredicto del jurado.

El motivacionismo europeo-continental, reitera, no esta pensando nunca en el
jurado, sino exclusivamente en el juez profesional; ha ido mutando el concepto de
motivacion con el tiempo. En un primer momento, se definié a la motivacion como el
camino l6gico mediante cual el juez formulaba su decision al final de un pleito. La
motivacién, de acuerdo a este concepto, era la descripcion o explicacién del proceso
mental que llevaba al juez a su decision. A esto se lo llama la tesis psicologista de la
motivacion judicial. Varios de los doctrinarios motivacionistas méas radicales, como
Taruffo, Ferrajoli y Perfecto Andrés Ibafiez, se oponen a esta tesis. La motivacion es
mucho méas que “el conocimiento del proceso légico-juridico del juez que conduce al
fallo”. Para estos autores, la motivacion es justificacion judicial. La exigencia de
motivacién no es una mera descripcion de los procesos mentales del juez, sino que, a
partir de explicitar externamente esas inferencias légicas, sea por método de
razonamiento deductivo o inductivo, el juez pueda justificar la sentencia.

La critica de inconstitucionalidad al veredicto inmotivado del jurado, repite, es un
error y una sobre exageracion de la Regla Herrera Ulloa de la Corte IDH, destinada
exclusivamente a corregir los déficits mayulsculos de fundamentacion de las sentencias
escritas de los jueces profesionales latinoamericanos. Ambos -jurado y motivacion- son
tan incompatibles como el agua y el aceite. Dicho esto no por quienes defienden a
ultranza al modelo de jurado clasico, sino por los tedricos principales del motivacionismo
europeo. Remata: prescindir del jurado —de la ciudadania- en las democracias de este
siglo amparado en una supuesta falta de garantias -si la alternativa que se ofrece es la
de un juez del Estado- es insostenible tedrica y politicamente. Este es el problema de
pontificar desde un deber ser quimérico a los sistemas judiciales, como el jurado del
common law, cuyos componentes garantistas (en todo sentido) son indisputables. A la
investigadora norteamericana Shari Diamond le preguntaron lo siguiente: “;Cuél es su
vision acerca de la experiencia argentina con jurados? / Estoy muy impresionada con

la reaccion que genero la implementacion de los jurados. Veo mucho entusiasmo, pero
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a la vez me llama la atencién que se dude de que la gente comun participe de la
Justicia. No veo ninguna razén por la cual no se pudieran desarrollar los juicios por
jurados. Es unaterrible acusaciéon pensar que la gente comun no puede participar
en este tipo de instancias. En Estados Unidos, los jueces son los mayores defensores
de los jurados. Lo vemos todos los dias en las cortes’.

Cito textual al autor en esta central afirmacion: El juicio adversarial con
jurados es lamas formidable maquinaria judicial de publicidad, de transparencia,
de control de todo lo que sucede en el debate y de construccién racional de la

verdad que se haya inventado en la historia de la Humanidad.
XV

Puntualizo algunas de sus concusiones. Si motivar no es tan sélo justificar por
escrito las razones para una decision, sino objetivar todo el proceso decisorio con la
méxima cantidad de controles imaginables, entonces su hipétesis acerca de la
superioridad del veredicto del jurado en términos de fundamentacion ha quedado
demostrada. Lo importante es el control, no la motivacién. Ni la epistemologia
inquisitorial ni la actual epistemologia de los sistemas mixtos, que pusieron esa carga
en el juez para abolir el sistema de partes, han logrado igualar el modo simple y sencillo
con que los sistemas acusatorios con jurados adjudicaron la verdad y produjeron
decisiones fundadas y racionales en términos de verdad.

Afirma en el final: ningun sistema acusatorio es posible sino se comprende que
la llave de la fundamentacion reside en el acusador. La clave pasa por dimensionar el
rol de la acusacion en la fundamentacion de las decisiones judiciales, luego de sortear
los extremos controles del litigio publico. El disefio integro de controles internos y
externos del procedimiento para la toma de decision (lega o profesional), que es el
corazon de la tesis, es la caracteristica principal de esta muy antigua epistemologia del
litigio para obtener la verdad de las proposiciones facticas. Por limitaciones culturales
l6gicas, es casi imposible hacer entender algo asi a los juristas del civil law,
acostumbrados a un procedimiento degradado, casi sin controles y a una sentencia
escrita posterior. El civil law apenas se ha acercado a desarrollar este tipo de controles:
de alli su obsesién -antigua y moderna- por la fundamentacién escrita, que es s6lo uno

de los métodos existentes para motivar. Bien lo dice Binder, cita, quizas resumiendo en
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una frase el esfuerzo de tres décadas por lograr instaurar al jurado, a su litigio acusatorio
y a sus controles en Iberoamérica: “Este es el camino que nos abre la vision de la

epistemologia de las decisiones judiciales sobre la verdad del hecho”.
XV

No puedo eludir este sencillo comentario: la ilustrada tesis del Dr. Harfuch tiene
potencialidad para conmover las férreas posturas de los anti juradistas. En verdad, a
medida que se avanza en su atrapante lectura cabe reflexionar acerca de las vallas que
han impedido que en Argentina su Congreso —y el Poder Ejecutivo- haya avanzado en
el cumplimento de un mandato constitucional. No es posible ya dudar acerca de que el
juicio por jurados es un mandato de la Constitucién y no un mero consejo de ella, segun
afirmé Dominguez®. Entonces, el enjuiciamiento penal sin jurados no pertenece a la
filosofia ni a la letra de la Constitucion Argentina. Reconocer esto es ponernos a
caminar con los pies, no con las manos como hasta ahora. Ha de notarse que todos los
antecedentes fundacionales ponen de manifiesto la adscripcion en los origenes de
nuestro Derecho al clasico juicio por jurados®.

Como bien informa el autor, algunas provincias argentinas se han anticipado otra
vez al Congreso nacional y han instaurado el juicio por o con jurados. Ello se condice
con la postura que he sostenido respecto a sus potestades constitucionales para
sancionar el jurado sin esperar a que el Congreso lo haga y sin subordinacién a él.
Chubut pudo ser la primera atendiendo a su tradicion juradista —el juicio por jurado
practicado por los galeses durante una década en el siglo XIX cuando era Territorio
Nacional [el Dr. Harfuch menciona esa experiencia citando el notable trabajo del
Profesor Zampini]-, la consagracion en su Constitucion de 1994 de la participacion
ciudadana —para integrar su Consejo de la Magistratura de base parcialmente popular,
organo de seleccion y de designacion de funcionarios y jueces, Unico modelo en
Occidente en ese momento, 0 para elegir directamente por voto popular a algunos
jueces de paz o para integrar jurados populares para administrar justicia-. Y pudo serlo

porque el Dr. Maier contemplé el juicio por y con jurados en su Proyecto de Codigo

5 José Dominguez, constituyente y miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, autor del
proyecto de ley de jurado popular que tuvo estado parlamentario en simultaneo con el Proyecto de
Obarrio sin jurado.

6 Me he detenido en una breve referencia al tema (HEREDIA, 2003 y 2010).
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Procesal Penal de 1999, que, aunque sancionado por unanimidad en diciembre de ese
afo, lamentablemente no rigio.

No dudo en sefalar que esta tesis del Dr. Harfuch, fruto de sus investigaciones
de afios en el pais y en el extranjero, estd solidamente fundamentada con citas
abundantes de acontecimientos histéricos, de fallos, de doctrina de los mas prestigiosos
autores partidarios del jurado clasico y también de sus oponentes, de normas vigentes
en diversas épocas en el mundo juradista y exhibe una erudicion singular en el tema.
La bibliografia que acompafia es frondosa y notable. Se trata de un decisivo aporte para

el desarrollo del jurado en Argentina.
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