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			El juicio por jurados, nuevo modelo institucional de administración de justicia, es una realidad incontenible que implica un gran cambio cultural no exento de desafíos.
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			PRÓLOGO


			Esta obra tiene características muy especiales.


			La primera de ellas es que se ocupa de un tema objeto de un debate de permanente actualidad en todos los ámbitos en los cuales la administración de la justicia penal se hace (o se proyecta hacerlo) a través de jurados.


			La segunda, el autor realizó una investigación exhaustiva de la doctrina y de la jurisprudencia existentes en nuestro país, así como en aquellos (especialmente en los Estados Unidos de América) en los que la selección de los miembros del jurado sigue criterios que no siempre coinciden.


			La tercera (y no de menor valor que las precedentes) es que el (ahora Doctor) Zehnder entrevistó a funcionarios que tuvieron a su cargo la tarea de llevar a la práctica –en los períodos en que se estaban proyectando las leyes de las distintas provincias argentinas, así cuando se comenzaban a ejecutar– el cumplimiento de los requisitos necesarios para que los jurors sean seleccionados de manera adecuada, de forma tal que disminuyan los riesgos de arbitrariedad y de manipulación por parte de extraños (llámense políticos, periodistas o interesados por cuestiones ajenas a la Justicia); al par que asistió a numerosos juicios para analizar su praxis.


			También debo señalar –con admiración– la extensa y muy bien seleccionada bibliografía que utilizó, tanto proveniente de autores argentinos, como norteamericanos, españoles y británicos. Acierta así, en haberse apartado del método doxográfico que muchos, en ocasiones semejantes, siguen, haciendo difícil al lector distinguir la opinión personal de quien escribe, de las ajenas.


			Concluyo este breve exordio haciendo saber cuánto placer me produjo dirigir esta tesis y acompañar al doctorando en ocasión de la defensa oral que hizo de ella ante quienes designó para escucharla y calificarla la Universidad Católica de Santa Fe.


			Marco Antonio Terragni


		


	

		

			 


			INTRODUCCIÓN


			Esta investigación tiene como objeto de estudio la selección de los miembros de un jurado en los enjuiciamientos penales. Puntualmente, se trata de discernir cuáles son los requisitos para integrar un jurado, qué características reúnen los mismos, cuáles son las distintas técnicas de selección, hasta qué punto los jurados son idóneos y, en qué medida se puede mejorar dicho proceso en orden a arribar a una correcta selección o a una más cercana a los requisitos exigibles para que el producto de su labor –el veredicto– se  acerque aún más a los ideales de justicia y equidad.


			Partiendo de la hipótesis de que los sistemas de selección de los miembros del jurado vigentes en la Argentina contribuyen parcialmente a cumplir con los requisitos de su idoneidad, por lo que se requiere una revisión de los mismos, y la introducción de modificaciones tendientes a disminuir los riesgos de arbitrariedad y de manipulación por parte de los sujetos partivos y/o de la opinión pública, así como la toma de decisiones no conforme a parámetros de justicia.


			Si bien el sistema de juicios por jurados ya alcanza a casi la mitad de las jurisdicciones provinciales en la República Argentina1, en un desarrollo que parece incontenible, su vigencia data de muy pocos años, con lo que es también relativamente escaso el estadio de desarrollo de la problemática que abordamos. En contraste con lo que se observa en otras latitudes, en especial en los EE. UU., donde 200 años de vigencia del sistema de juicio por jurados ha permitido ahondar en su problemática.


			Si el impulso de juicios por jurados en Argentina luce incontenible, contrariamente, en EE. UU., y según el estudio de la American Bar Association2 de diciembre de 2020, son cada vez menos frecuentes, tanto en jurados civiles como penales: el porcentaje de demandas federales decididas por jurados se redujo del 5,5% en 1962 al 0,8% en 2013; y en causas penales, del 8,2% al 2,6% en el mismo periodo. Entre las causas para dicha disminución se mencionan: la fijación de límites de daños civiles, el arbitraje obligatorio, el amplísimo desarrollo de los plea bargainings3 y de sentencias mínimas obligatorias en las causas penales. Es un fenómeno que preocupa hondamente, en tanto el juicio por jurados, consagrado en la Constitución de EE. UU., es una piedra angular del sistema de justicia estadounidense. En dicho estudio, consistente en una encuesta a 1.460 abogados y jueces, entre los años 2016 a 2019, se estableció que jueces, fiscales y defensores reputan a los juicios con jurado en causas penales como más justos que los juicios comunes; aun siendo menos predecibles, más lentos y menos rentables (si bien valen los costos asociados a ellos). En orden a detener esta espiral descendente, la encuesta reveló que, entre las medidas a adoptar, se debería eliminar o aumentar el nivel de los límites de daños, suprimir el arbitraje obligatorio (que no goza de buena reputación), reformar las pautas de imposición de penas y abolir los mínimos condenatorios obligatorios que favorecen el acuerdo de las partes. Conforme a la encuesta, los jueces creen que los abogados defensores en causas penales son la única fuente de presión sobre los acusados para que se declaren culpables antes del juicio (el plea bargaining, como se dijo, se halla muy extendido); pero un tercio de los abogados defensores también culpa a la presión ejercida por fiscales, jueces y familiares de los acusados.


			La realidad argentina es otra: el juicio por jurados tiende a expandirse en todas o en la gran mayoría de las jurisdicciones, implicando un verdadero y desafiante cambio cultural de múltiples aristas. La importancia del estudio que encaramos luce así, evidente, en la medida en que más provincias acojan el sistema, el mismo se generalice, y con un desarrollo que inevitablemente planteará nuevas situaciones conflictivas, y nuevos desafíos surgidos de la práctica.


			Estamos en presencia, no sólo de un derecho personal de ser juzgado por sus pares, y de juzgar a sus pares, sino de un nuevo modelo institucional de administración de justicia. Tomamos la palabra modelo en sentido valorativo pues expresa una concepción axiológica que se sustenta en la convicción de que el pueblo es el sujeto jurídico más apto para evaluar la criminalidad de las acciones u omisiones de todos. Es un instrumento de participación democrática, un constructor de consensos, una expresión de compromiso social, para de ese modo contribuir a generar ciudadanía.


			Sin perjuicio de tener presente la perspectiva del tridimensionalismo, esto es, la tríada normativa, sociológica y axiológica, para lo cual se evaluará la legislación vigente, y se la conectará con los aspectos sociológicos y su forma de cumplimiento y con su examen valorativo, el mencionado objeto de investigación será abordado desde la perspectiva –en orden a la Filosofía del Derecho– de la racionalidad sociológica, del realismo jurídico clásico y del saber prudencial.


			Partimos liminalmente de la concepción de que la norma debe guardar relación con el ethos de la sociedad a la que regula; y de la base que, desde una perspectiva jus-filosófica, lo importante es el intento serio, lógico y racional de llegar a la verdad, condición de la justicia. Entendemos que si el objeto del proceso es la justicia (en el sentido de que cada una de las partes se quede con lo que le corresponde), es esencial y genuino encontrar la verdad acerca de los hechos que motivaron el conflicto; y en tal sentido consideramos que la labor del jurado es fundamental y quizá el más firme reaseguro del hallazgo de tal  verdad, que va más allá de lo meramente procesal. Ahora bien, en tanto los caminos para llegar a la verdad pueden ser diversos, adquiere especial relevancia la racionalidad sociológica. Así, como el Derecho procura cierta eficacia, resultaría irracional imponer conductas que en términos culturales se tornan impracticables o con un enorme costo personal. La conveniencia o no del juicio por jurados, y su modo de implementarlo, no amerita una única respuesta correcta –al decir de Dworkin–, ya que la misma dependerá de la realidad cultural, histórica y sociológica de cada pueblo. Lo importante es escoger el mejor medio para llegar a la verdad de los hechos, aun con la relatividad del concepto de verdad y lo dificultoso de su aprehensión, propios de la imperfecta racionalidad humana. 


			Señala Vigo que, en función de la perspectiva del realismo jurídico clásico, que se remonta a Aristóteles y a Tomás de Aquino, y modernamente con Kalinowski, Villey y Finnis, y en postura que compartimos, al conceptualizar el Derecho podemos sostener caracteres4: 1) El Derecho es fruto de la razón práctica. Toda norma jurídica es ordinatio ratione: “la ley humana es un dictado de la razón, mediante el cual se dirigen los actos humanos”5; 2) Derecho y moral son en sí inescindibles. Alexy insiste que sólo caben dos alternativas, la positivista y la no positivista, y la distinción cabe según que incluyamos, para la definición, elementos y principios morales o de corrección6. Para este autor, existe algo jurídico que vale como tal, sin que haya sido predeterminado originariamente por ninguna fuente o autoridad humana; 3) El Derecho exige ser ajustado a los casos. La mirada del jurista, y del lego puesto a decidir en el caso de los juicios por jurado, es un ir y volver de la norma al caso; es necesario elaborar propuestas de solución a casos problemáticos, y por ende, es posible apartarse de la solución normativamente prevista en casos en que la misma resulta claramente irracional (nullificación7). Es que la ley debe ser “apropiada a las costumbres del país, conveniente al lugar y al tiempo, necesaria, útil, claramente expresada… instituida… para utilidad común de los ciudadanos”8, al punto que la costumbre puede tener fuerza de ley, o sea derogatoria, como se advierte en particular en el Derecho Internacional. No se debe olvidar la posibilidad de no juzgar “según el sentido literal de la ley, sino recurrir a la equidad”9. Como dice Tomás de Aquino, a la hora de obrar con recta razón en casos singulares es preferible que escasee el conocimiento de las exigencias universales, pero que no falte el conocimiento de lo particular; por eso también la relevancia que tiene la experiencia de vida en ese terreno de lo concreto10; 4) No corresponde avalar el juridicismo, en tanto el mismo supone desatender las dimensiones sociales, económicas, culturales y políticas que necesariamente implica el Derecho como tal. “La dimensión ética que anima al Derecho impide que éste se convierta en un fin en sí mismo o que carezca de un fin intrínseco”11: el bien común (en cuanto conjunto de condiciones de la vida social que permite a las personas, familias y organizaciones sociales desarrollarse íntegramente en la satisfacción de todas sus necesidades); 5) El método para la determinación del derecho positivo es la prudencia (reina de las virtudes, según los clásicos); “si el acto justo consiste en darle al otro lo suyo, se requiere determinar lo que es justo o suyo de cada uno, y es el trabajo que debe llevar a cabo la prudencia jurídica”12. Recordemos la fórmula de Ulpiano: honeste vivere, naeminen laedere, sum cuique tribuere: Vivir honestamente, no hacer daño a otro, dar a cada uno lo suyo13; 6) No se trata tanto, entonces, de elegir entre el bien o el mal sino de saber cuál de los diversos bienes deben ser perseguidos en el caso concreto sub-examen14. Así, dice Finnis que la razonabilidad práctica es razonabilidad en la decisión, en la adopción de compromisos, en la elección y ejecución del proyectos y, en general, en la acción. Kalinowski afirma que en el saber práctico no se trata de saber qué es el bien en general o en abstracto, “…sino, sobre todo, saber si el acto a realizar, aquí y ahora, es un bien o un mal”, y, la terminología clásica llama prudencia a esa capacidad de discernir en cada situación15. Si el objeto último de la gnoseología jurídica es siempre una decisión por tomar en una  circunstancia concreta –sostiene Vigo– es responsabilidad del nivel prudencial el procurar aquí y ahora la realización de la operación que dé o no le quite al otro lo suyo, esto es lo propio, lo que le corresponde según sus méritos, esfuerzos y necesidades. Ello no implica desvincular la prudencia “…de los restantes planos del saber jurídico, pues éste constituye una unidad, y así la decisión prudencial encontrará auxilio imprescindible en la ciencia y en la filosofía jurídica…”16. Si la prudencia es particularmente exigible a los magistrados judiciales, cuánto más a los miembros de un jurado, sobre los cuales se han depositado valores fundantes como la libertad y el honor.


			Afirmamos, con Vigo, sustentar la visión de un Estado de Derecho Constitucional, y por lo tanto, no compartir la visión del Estado de Derecho Legal, o juridicismo o insularismo al decir de Nino, contra lo cual particularmente se rebela –acotamos–, el juicio por jurados. Según dicha concepción, lo que no está en el expediente no está en el mundo, como dice el dicho vastamente pregonado; el objeto del proceso es la fijación formal de los hechos pero no la verdad (citando a Carnelutti); la única verdad que cuenta es la que establece el juez en su sentencia (citando a Chiovenda); a los juristas les interesa la verdad procesal o formal y no la real; existe tajante separación entre las cuestiones de hecho y de derecho; y la finalidad del proceso es la ejecución de la ley17. Son funcionales a esta visión las posturas escépticas en materia gnoseológica y la visión jusprivatista del proceso. Esta visión decimonónica fue puesta en crisis a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, rebelándose contra esa pretensión de que era posible entender y operar el Derecho solo con Derecho (identificado con la norma) o sea, sin apertura a las dimensiones éticas, económicas, políticas, culturales. Va de suyo que ello terminaba diseñando un Derecho que, más que reflejo de la realidad cuyos conflictos pretendía regular, se convertía en una suerte de caricatura de esta. Esa apertura a las distintas dimensiones se logra, a nuestro entender, más acabadamente con el sistema del juicio por jurados, en la medida en que esté garantizada una auténtica representatividad de la comunidad y una correcta selección de los jurors.


			El Derecho, para nuestra concepción, incluye necesariamente la dimensión ética o moral, en sentido lato. Ello así, no se puede tener una cabal comprensión del Derecho si no tenemos en cuenta esa dimensión, pues tal exclusión nos conduciría a un Derecho que no se correspondería con la realidad del mundo, y que, incluso, podría volverse contra el hombre. Ese aspecto –ineludible e inescindible– puede denominarse, según los autores: Derecho natural, principios (exigencias de justicia, equidad), en Dworkin; derechos humanos, o “moral Rights” (Nino); bienes o valores humanos básicos (Finnis); umbral de injusticia o injusticia extrema (Alexy), o equidad (en Rawls)18.


			El fin último de la actividad judicial es realizar la justicia, por medio del Derecho. Nos inclinamos así por la corriente del neo constitucionalismo, que reivindica el saber jurídico como saber práctico: los principios, valores y derechos humanos tienen contenido moral y forma jurídica (Alexy) y por ende, el saber jurídico incluye la dimensión moral que obliga a buscar la mejor respuesta jurídica a cada caso concreto19. El rechazo al juridicismo, y por lo tanto a la dimensión ética del orden jurídico, puede quedar resumido en la fórmula “la injusticia extrema no es Derecho”, que propusiera Radbruch y difundiera Alexy. “Esa moralización, eticidad, principialismo, constitucionalización o humanización del Derecho no solo ha puesto en crisis al juridicismo del modelo decimonónico, sino también a su misma teoría jurídica interpretativa, que postulaba jueces inanimados sometidos a la única solución prevista en la ley que debían aplicar dogmática y silogísticamente a cada caso”20. Consideramos que, frente a un caso, surge la posibilidad de recurrir a más de un principio, valor o derecho humano, lo cual implica abordar el problema del clearing de valores, del conflictivismo en torno a ellos; ante lo cual algunos plantean una jerarquización a priori de los principios (Dworkin); otros, como la jurisprudencia norteamericana de checks and balances, trata de ponderar los principios y las respectivas soluciones en tensión, y otros –la raigambre constitucional alemana– confían en la superación del conflicto a través de una correcta conceptualización del contenido esencial de cada uno de los derechos, valores o principios en juego que evita el darwinismo de principios21. Entonces, hay varias respuestas jurídicas posibles, y no “one right answer”, como alega Dworkin22, para quien el juez –carente  por completo de discrecionalidad– siempre encuentra una respuesta correcta en el Derecho preestablecido (compuesto por normas, directrices y principios, de por sí suficientes para la solución del caso).


			Si el objeto del proceso es la justicia, en el sentido de que cada una de las partes reciba lo que le corresponde, entendemos, con Taruffo, que la verdad es condición de la justicia, y el proceso debe preocuparse por encontrar la verdad acerca de los hechos que motivaron el conflicto23. Ello así, sin perjuicio de apuntar que resulta inexacto y hasta imposible separar los hechos del Derecho, pues éste está necesariamente ligado al anterior24. La tarea de los jurados, entonces, es ímproba, y deberá desentrañar los hechos y armonizarlos con la normativa que, vía instrucciones, les ha de proporcionar el juez de la causa.


			El Derecho, entonces, es fruto de la razón práctica, de la que hará gala eminentemente el sistema de jurados. Dicha razón práctica –axiológica y prudencial– puede excluir algunas respuestas, y además, brindar el margen para escoger la mejor de entre las respuestas jurídicas correctas. Así, la razón práctica puede, por un lado, identificar caminos inviables o intolerables; además se muestra capaz de reconocer ciertas irracionalidades a las cuales confrontar con respuestas jurídicas racionales frente a esas diferentes hipótesis. El ultrarracionalismo constructivista de Dworkin se coteja, así, con el realismo jurídico clásico de Finnis, quien sostiene la convicción de que la razón está en condiciones de descartar inconsistentes opciones jurídicas e indicar otras posibilidades para que la autoridad judicial escoja entre ellas25. Y el jurado puede –al menos teóricamente– cumplir acabadamente con esa premisa y filosofía, claramente advertida en su poder de nulificación.


			Estas reflexiones que apuntan al sentido último del Derecho, para lo cual es inevitable filosofar acerca del mismo, adquieren particular importancia en el caso del juicio por jurados, es que son legos en la materia quienes tienen la ardua labor de aproximarse a la verdad y para ello, a la justicia, a un reparto justo. Atento a esta concepción del Derecho, el proceso de selección de los miembros de un jurado reviste particular relevancia. Los jurors deberán ser capaces de utilizar la razón práctica y el saber prudencial, colectado sobre la base de sus experiencias de vida y en el marco de un determinado entorno socio-cultural26; procurando la solución del caso particular con fundamento en la equidad, en la mejor respuesta posible que se pueda brindar al caso en particular, aplicando valores y principios, desentrañando la verdad como condición de la justicia, sin lo cual el Derecho estaría vacío de contenido real y existencial y no se constituiría en un instrumento útil para el pleno desarrollo humano integral.


			Asimismo, a las citas doctrinarias se adunará la jurisprudencia, en particular a la de nuestro país y a la de EE. UU., partiendo de la concepción del Derecho expuesta.


			Cabe señalar que los distintos ordenamientos provinciales no han sino asimilado, requisito más, requisito menos, la legislación extranjera, en particular de países que tienen una larga trayectoria y experiencia al respecto, y de modo particular, los EE. UU., fuente principalísima de la normativa local.


			El estudio sobre los requisitos para ser juror y su sistema de selección luce, de algún modo, incipiente en la Argentina. Claro que, a excepción de la provincia de Córdoba, hay relativamente escasa experiencia, y el sistema de juicio por jurados parece transitar su derrotero sin mayores cuestionamientos. Por ende, tampoco los hubo en cuanto al problema central que abordará este trabajo: la selección de los jurors. El debate al respecto está lejos de lucir agotado, y en realidad, no podría serlo dada la todavía escasa difusión del sistema; por lo que cabe profundizar el estudio de dicho tema y sus distintos aspectos: el trámite y la técnica de selección, los requisitos para ser jurado, el procedimiento a seguir según los casos, la utilización de las recusaciones y, eventualmente, qué tipo de controles –si cabe– se ejercen sobre tales designaciones.


			Decimos que es un problema central pues a nadie escapará el hecho de que una incorrecta selección aumenta el riesgo de arbitrariedad, y el de arribar a veredictos injustos. No es que haya una relación de causa-efecto directa, pero lógico es afirmar que, así como se pretenden jueces probos y expertos en la materia que tienen que decidir, porque ello redundará en una mejor administración de justicia, lo mismo cabe razonar respecto de los miembros de un jurado popular. A nadie escapará que resulta fundamental para los abogados litigantes, tanto de la defensa como de la acusación, intervenir con marcado profesionalismo en las audiencias, también con un rol profesional acabado por parte del juez, para así poder seleccionar a los miembros del jurado conforme los parámetros exigibles de representatividad, imparcialidad e idoneidad, o en todo caso, en función de sus intereses partivos y teoría del caso. Es fundamental que sepan hasta qué  punto el estatus social, su educación, su nivel de ingresos, su ideología, su grupo social de pertenencia, su género, su ethos cultural en definitiva, van a definir cómo valoran la prueba, cómo van a votar su decisión final. 


			Advirtamos que en algunos países como EE. UU. existen organizaciones que asesoran al respecto, muchas veces cuestionadas pero de indudable difusión, integrada por psicólogos y otros expertos, que se ponen al servicio –oneroso por cierto– de los abogados de las partes. Hay toda una industria al respecto, con sus luces y sombras. Ello no existe por el momento en Argentina, pero es dable suponer que existirá en un futuro no lejano, a medida que se vaya expandiendo el juicio por jurados.


			Si se considerase que la actual regulación del sistema de selección satisface los parámetros exigibles de idoneidad y objetividad, no siendo necesario capacitar más eficazmente a los jurors ni tampoco imaginar sistemas de control, nuestra postura, como se verá a lo largo del trabajo, parte de una conceptualización distinta: mayor capacitación, otras técnicas de selección, perfeccionamiento de los actualmente existentes, algún tipo de control.


			El debate merece ser profundizado. Resulta útil en tal sentido recurrir a lo que sucede en países con larga tradición en la materia, como los EE. UU., donde inclusive este tema puntual –la selección de los miembros del jurado– sigue suscitando interesantes debates. Se cuestiona allí severamente el procedimiento de selección, ante señales de que en varios casos se pudo advertir la existencia de parámetros discriminadores, violando principios de igualdad ante la ley y atentando contra el valor de la imparcialidad.


			No puede dejar de considerarse la contribución que otras ciencias sociales aportan a esta problemática; en modo particular, la Psicología Social, la Sociología, la Filosofía del Derecho, y las ciencias que abarcan el espectro comunicacional. Esto se advierte en la audiencia del voir dire y en las que la preceden.


			Hallamos que es mucho lo que queda por hacer en este campo, en tanto el desarrollo del sistema de jurados implica una instancia dinámica e in crescendo, donde continuamente van apareciendo desafíos. Merece discutirse –y tal es el problema central que abordaremos– si son adecuados los sistemas de selección existentes en nuestro país, en orden a garantizar la idoneidad e imparcialidad de los jurors y el dictado de veredictos que se aproximen al ideal de justicia; y si los actuales sistemas de selección contribuyen a dicha idoneidad y a disminuir el riesgo de arbitrariedad.


			Podrá argumentarse que esta preocupación inicial no tiene aún instalación práctica, pero este argumento no invalida la necesidad del análisis. Si no han aún aparecido numerosas voces cuestionadoras del procedimiento de selección de los jurors, se debe en mayor medida a la relativamente escasa difusión y aplicación que tiene –pero no por mucho tiempo– este sistema de enjuiciamiento. Sin efectuar en modo alguno futurología, es dable suponer que, con el tiempo, y a medida que se desarrolle el juicio por jurados –y tal parece ser la prognosis acertada, en tanto es verificable que paulatinamente las provincias van adhiriendo a este sistema– los problemas implícitos en el mismo –y, en particular, el de la selección de los jurors– irán surgiendo con mayor asiduidad. De modo que, en definitiva, se trata de adelantarse en alguna medida a lo que puede o es probable que ocurra, si nos atenemos a la experiencia de otros países con muchos años de aplicación del sistema de jurados.


			Insoslayable es reflexionar sobre el tema de la idoneidad, no solamente en consideración a la exigencia contemplada en el artículo 16 de la CN, sino en vistas al valor que reviste el veredicto, normalmente inapelable en caso de no culpabilidad. Se trata de un aspecto que reviste especial atención, y merece ser abordado específicamente; abordaje que tampoco hemos visto hasta el momento que se haya intentado en profundidad, siendo que, como es de público y notorio conocimiento, la mayor parte de las críticas que se formulan respecto del sistema de juicio por jurados radica en la supuesta falta de idoneidad de los mismos por –también supuesto– desconocimiento de elementos básicos del Derecho vigente.


			La importancia del tema abordado no es menor. De la integración del jurado depende en gran medida el resultado del juicio. El veredicto de culpabilidad o no culpabilidad tiene relación con las distintas características personales de los miembros del jurado, su cultura, su entorno, su ambiente socio-cultural, su background27, su grado de pertenencia a determinando sector o grupo social, su ideología, su cosmovisión. Esto no es una afirmación forzada, ni mucho menos, en tanto son personas concretas las que deciden emitiendo un veredicto. Los mismos recaudos y resguardos que se pueden afirmar respecto de los jueces –y la literatura jurídica es frondosa al respecto– cabe afirmarlo respecto de los jurors, en tanto se constituyen en una especie de jueces que deben dictaminar –en forma vinculante– respecto de los hechos sometidos a su examen y en función de la normativa aplicable. Si de imparcialidad de jueces hablamos, es obvio que ese tema aparece también con nitidez en el caso de los jurors, por lo que su selección deviene de vital impor tancia para el resultado del juicio y el acercamiento o alejamiento del ideal o valor de la justicia.


			El análisis se basará en los juicios penales, no en los jurados en juicios civiles, ya que este sistema de enjuiciamiento, en nuestro país, se ha limitado mayoritariamente, por el momento, a los juicios penales, en consonancia con el mandato constitucional.


			Este trabajo se dividirá en siete capítulos, para terminar con un epílogo. Estimamos de utilidad discriminar la jurisprudencia citada. En el Capítulo I: Representatividad, se abordará el tema del principio inexcusable en materia de juicios por jurados del fair-cross-section-of-the community28 y cómo lograrlo. El Capitulo II: Características y requisitos, se adentrará en el estudio de los requisitos que debe reunir una persona para poder integrar un jurado; características particulares, inhabilidades y análisis del jurado como grupo. El Capítulo III: El proceso de selección, abordará el sistema de selección vigente, en nuestro país y en EE. UU., efectuando un estudio comparativo. Se destacarán, además, sus distintas etapas. En el Capítulo IV: La audiencia de voir dire, se profundizará el estudio de la audiencia de selección de los jurados, y el sistema de recusaciones. El Capítulo V: Selección científica, implicará un análisis de los distintos sistemas de selección científica (si cabe el término) y el rol de los científicos sociales y de los consultores de jurados al respecto. En el Capítulo VI: Idoneidad, estudiaremos hasta qué punto los miembros del jurado tienen capacidad/idoneidad para el desempeño de dicho servicio. Finalmente, en Conclusiones, se formularán distintas apreciaciones finales y recomendaciones, a modo de síntesis de lo expuesto.


			Ante la reciente sanción de la Ley N° 14.253 que instaura el juicio por jurados en la Provincia de Santa Fe, se ha optado por incorporar en un Anexo los comentarios sobre dicha normativa.
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			CAPÍTULO I 
REPRESENTATIVIDAD


			Analizaremos en este capítulo hasta qué punto los jurados, o su diseño, son representativos de la sociedad de la cual son seleccionados. Es ineludible en tal sentido la referencia a los EE. UU., que sirve de base para la conformación de nuestros jurados en Argentina. La cantidad de casos jurisprudenciales, estudios doctrinarios e investigaciones en dicho país, frente a nuestra escasez, se explican si tenemos en cuenta que el sistema de jurados registra, en la Unión, más de doscientos años de vigencia. Veremos también en qué medida las disposiciones de nuestras legislaciones provinciales aseguran o propenden a tal representatividad, de modo de cumplir con el propósito de que constituyan a fair-cross-section-of-the-community, o sea una representación lo más fidedigna posible del cuerpo social, con sus matices y diversidades. 


			1. La cuestión en EE. UU.


			No resulta ocioso analizar lo que ha ocurrido y está ocurriendo en los EE. UU., pues varios de sus problemas pueden reproducirse en nuestro país. Se habla allí de representatividad descriptiva, en tanto nos conduce a esta pregunta: ¿Cuándo estamos en presencia de una verdadera representatividad, o cómo podemos describir la misma? 


			La fair-cross-section-of-the-community, en los EE. UU., deriva principalmente del derecho a ser juzgado por un jurado imparcial, según la Sexta Enmienda29, y de la Equal Protection Clause de la Decimoc uarta Enmienda30. Ellas prohíben la exclusión sistemática de minorías reconocibles (Sexta Enmienda), y la exclusión intencional (Equal Protection Clause). Esta última tendía a concentrarse en los procedimientos del grand jury, mientras que la anterior en los petit juries31.


			Por muchos años en EE. UU. fue utilizado el sistema del key-man, por el cual miembros prominentes de la comunidad entregaban a autoridades del tribunal los nombres de potenciales jurados; obviamente, el resultado no podía ser demasiado democrático o representativo, ya que dichas prominentes personas generalmente eran blancos, hombres, bien educados, y del mismo modo sus candidatos.


			En 1880, en la causa Strauder v. West Virginia32 la Corte Suprema estadounidense resolvió que grupos cognoscibles (por ejemplo, desde el punto de vista racial o religioso) no podían ser excluidos. Dichos grupos se componían de aquellos que la comunidad percibía como un grupo porque sus miembros eran distinguibles en las actitudes y experiencias que compartían. Las mujeres no eran reconocidas todavía como grupo cognoscible y estaban excluidas hasta 1898, siendo Utah el primer Estado en concederles la inclusión. Aun superando obstáculos legales, existían para ellas otros. por ejemplo, para servir como jurados las mujeres debían registrarse en el tribunal. Y era común ofrecerles una exención automática para tal servicio. Incluso, a pesar de que en 1920 se sancionó la Decimonovena Enmienda, confiriendo el voto femenino33, varios Estados preveían normas obstructivas del acceso de la mujer al servicio de jurado.


			También por muchos años minorías raciales eran de uno u otro modo excluidas o limitadas en su derecho a servir como jurado. Era común la exclusión de esclavos afroamericanos, aun después de que habían obtenido su libertad. Recién con el Acta de Reconstrucción de 1867, posterior a la guerra civil, y la Decimoquinta Enmienda34, los negros adquirieron derechos políticos, y recién en 1875 con la sanción de la Civil Rights Act35 se prohibió excluir del jurado a personas debido a su raza. Todo ello no impidió que en algunos Estados de la Unión (Maryland, Kentucky, West Virginia) se dictaran normas tendientes a cercenar tal derecho; y en el caso Strauder la Corte Suprema invalidó una disposición de West Virginia en tal sentido, rechazando la existencia de un derecho subjetivo a que un jurado se encuentre íntegramente compuesto por personas de la misma raza o color, pero enfocando su atención en el interrogante de si todo un grupo identificable de sujetos podía ser válidamente excluido, y concluyendo que no cabían dudas de que la legislación de West Virginia, por la cual se excluía a los afroamericanos, era discriminatoria y violaba la Cláusula de Protección Igualitaria de la Decimocuarta Enmienda; y sus consecuencias resultaban muy graves ya que en muchos condados de ese Estado la mayoría de la población era negra.


			Los afroamericanos, no obstante, siguieron siendo excluidos de los jurados, pero se fue produciendo un paulatino avance, sobre la base del derecho del imputado de ser juzgado por sus pares, en los términos de la Sexta Enmienda. En 1940, en el caso “Smith v. Texas”36, la Corte Suprema dejó sin efecto una condena de un afroamericano por violación. En su apelación, el acusado se había quejado porque los afroamericanos se excluían sistemáticamente de los Grand Juries en Texas. En este caso, en el Grand Jury que lo acusó no había ningún afroamericano porque habían sido todos excluidos. La Corte recordó que estos representaban el 20% de la población de Texas, y sólo tres de ellos habían sido parte de un jurado en dicho Estado, de los 380 que habían sido seleccionados, y en los dos años más cercanos a la condena de Smith ninguno había sido escogido. 


			En 1965, en el caso “Swain v. Alabama”37, el afroamericano Swain planteó su queja de que las recusaciones habían sido utilizadas para eliminar 6 afroamericanos del jurado, como resultado de lo cual el jurado que lo condenó por violación (que implicaba la pena capital) estaba compuesto íntegramente por blancos, a pesar de que más de 1/4 de los candidatos al jurado habían sido afroamericanos. La Corte entendió que su eliminación sistemática era violatoria de la Cláusula de Protección Igualitaria de la Deci mocuarta Enmienda, pero que el acusado debía demostrar que el fiscal había utilizado las recusaciones para excluir a todos los afroamericanos, por lo que en realidad no se garantizó así su derecho. Swain había demostrado que no hubo ningún afroamericano en juicios penales en diez años en el condado, pero ello no fue suficiente para convencer a la Corte de que se había violado la Decimocuarta Enmienda.


			De modo que los jurados 100% blancos se mantuvieron en la mayoría de los tribunales a pesar del avance del Movimiento de los Derechos Civiles, muy activo en esa época (década del ´60). Hasta que en 1968 el Congreso de EE. UU. dictó la Jury Selection and Service Act38, que explícitamente estableció que los jurados debían ser seleccionados al azar de una fair-cross-section-of-the-community y que ningún ciudadano debía ser excluido por razones de raza, color, religión, sexo, origen nacional, o estatus económico. Si bien sólo refiere a los procesos de competencia federal, la Corte Suprema precisó la necesidad de que el jurado estadual siga dicho principio39. De tal modo, el sistema del key-man fue reemplazado mediante listados públicos. Se daba así por sentado que de ese modo mejoraría la capacidad de los jurors y la legitimidad del sistema de jurados; presunción basada en los principios: a) que un jurado representativo sería más capaz de resolver un problema porque estaría compuesto de individuos con una gran diversidad de perspectivas; b) varios prejuicios, distribuidos al azar, serían borrados porque los jurors individualmente tienen diferentes antecedentes de vida; y c) la presencia de jurors minoritarios inhibirían la expresión de prejuicios por parte de las mayorías. 


			Entonces, comenzaron a utilizarse las listas de votantes registrados; pero ello no fue tan afortunado porque ciertos grupos tienden a estar de ese modo subrepresentados (minorías raciales y étnicas, individuos de bajos ingresos, jóvenes, transeúntes o nómades). Es así como en 1970 la Uniform Jury Selection and Service Act (UJSSA), estableció que las listas de votantes podían ser complementadas con otras listas que pudieran tener más éxito en identificar a jurados subrepresentados; listas que incluyen los usuarios de bienes domésticos, los contribuyentes de impuestos a las ganancias y al patrimonio, los propietarios de vehículos registrados, y los conductores de vehículos.


			Más de la mitad de los Estados de la Unión hoy utiliza dichas fuentes variadas, aunque algunos pocos todavía se aferran al sistema del key-man. En Argentina la única fuente es el padrón electoral, que es democrático y representativo en cuanto a que abarca, en principio, a todos los ciudadanos, siendo de particular importancia porque el sufragio es obligatorio. Debemos, no obstante, advertir que dichos padrones no están debidamente actualizados, de modo tal que figuran personas que por distintas circunstancias no contarían con dicha capacidad (por ejemplo, los fallecidos) o que han mudado su domicilio, lo cual genera una gran dificultad porque atenta contra la rapidez y eficacia de la notificación a aquellos que resulten sorteados.


			Como afirma Simmons, lo maravilloso de la elección al azar de los jurados, por sorteo, es que ellos se constituyen en la viva representación de que el pueblo es la base de poder del sistema jurídico; y que los acuerdos culturales de la comunidad acerca de lo que está bien y de lo que está mal son suficientes para permitir decidir incluso los casos más graves40.


			Originariamente, el derecho a un juicio rápido y público por un jurado imparcial del distrito donde se cometió el delito, consagrado por la Sexta Enmienda, se concentró en la capacidad de los jurados individuales de rendir un veredicto justo e imparcial. Pero con el tiempo los tribunales comenzaron a reconocer que los jurados tienen preexistentes experiencias, actitudes y opiniones que afectan su modo de procesar la información que reciben. Así, los tribunales abandonaron su insistencia en criterios no realistas (por ejemplo, carencia de experiencias de vida relevantes o de actitudes u opiniones relacionadas con el caso en cuestión). En lugar de ello, la teoría que sostiene la diversidad de los jurors es que los prejuicios que tienen los mismos considerados individualmente, serían contrabalanceados o cancelados por los prejuicios que tuvieran los otros jurors. Entonces, gradualmente, los tribunales adoptaron la idea de que la mejor manera de lograr un jurado justo e imparcial es asegurar la diversidad de las listas de donde se seleccionan; de modo que el requisito de la fair cross section es que lo aplica a las listas de las cuales son seleccionados, no a la composición del jurado en sí mismo.


			En 1975, en el caso Taylor v. Louisiana, la Suprema Corte estadounidense estableció que la selección de un petit jury de una sección representativa de la comunidad es un componente esencial del derecho que otorga la Sexta Enmienda a un juicio por jurados. Ello así, la exclusión sistemática de ciertos grupos, como los afroamericanos o las mujeres, viola la garantía a un juicio por jurados representativo. La  Corte estableció que el requisito de la representatividad, que reputó fundamental, es violado por la exclusión sistemática de las mujeres de los paneles convocados, las que en Louisiana ascendían al 53% de los ciudadanos elegibles para el servicio de jurado (Taylor era un hombre declarado culpable por un jurado que fue seleccionado a partir de un grupo de convocados en el que no había mujeres, pues según las normas estaduales una mujer no podía ser seleccionada a menos que hubiera presentado previamente por escrito su deseo de ser sorteada). Dicho fallo estableció, además, que los propósitos de la garantía son: 1) proteger contra el ejercicio del poder arbitrario y asegurar que el juicio de sentido común de la comunidad actuará como una protección contra el fiscal demasiado entusiasta o equivocado”; 2) preservar la “confianza pública en la equidad del sistema de justicia penal”, y 3) implementar la creencia de que “compartir en la administración de justicia es una responsabilidad cívica”41.


			En el año 1979, en el caso Duren v. Missouri42, la Corte Suprema estadounidense instituyó el llamado test Duren –todavía hoy en práctica para verificar si se vulneró el principio del fair cross-section–. La Corte dictaminó sobre si la exención automática del servicio de jurados ofrecida a las mujeres era inconstitucional, dado que reducía el porcentaje de mujeres de 46% de la comunidad al 15% de la lista de la cual serían los jurados seleccionados. La Corte dispuso que para determinar si en un caso ha sido violado el requisito de representatividad del jurado, la persona acusada debe demostrar: 1) que el grupo presuntamente excluido es un grupo distintivo de la comunidad; 2) que la representación de este grupo en los lugares o listas de los que se seleccionan los jurados no es justa y razonable en relación con el número de tales personas en la comunidad; y, 3) que esta subrepresentación se debe a la exclusión sistemática del grupo en el proceso de selección del jurado. Dicho de otra manera, la defensa debe demostrar la concurrencia de estos tres elementos: 1) Que la exclusión alegada se dirija a un grupo distintivo (o identificable) de la comunidad; 2) Que el número de miembros de ese grupo sea irrazonablemente desproporcionado en el proceso de selección con relación a su representación en la sociedad; 3) Que esa desproporción sea el resultado de un procedimiento sistemático de exclusión. Pero si el imputado ha logrado establecer prima facie la concurrencia de tales requisitos antes, el Estado tiene la carga de proveer una convincente justificación fundada en un significativo interés estatal. Bajo esos parámetros, la Corte sostuvo que las mujeres eran un grupo distintivo y representativo de la comunidad, y que su exclusión sistemática (el Estado de Missouri otorgaba una exención automática para ser jurado a todas las mujeres) no permitía satisfacer el requisito de la selección transversal, ordenando realizar un nuevo juicio ante un jurado representativo. De todos modos, quedaba claro que los Estados retenían una fuerte discrecionalidad en cuanto a definir las calificaciones de elegibilidad y de exclusión para el servicio de jurado.


			Tales grupos distintivos refieren a que se perciben a sí mismos como distintos a todo otro grupo, que otros ven como diferentes, y que sustentan valores no necesariamente sostenidos por otros grupos. Están definidos por características inmutables, especialmente género, raza y etnicidad (hispano/latino). Algunos tribunales también los caracterizaron según su afiliación religiosa u origen nacional. A menudo, lo religioso suele representar una comunidad fuertemente cohesionada, de modo que se asemeja a la etnicidad en términos de su significación cultural (por ejemplo, los judíos en la ciudad de New York43 y los amish en el Estado de Ohio). Del mismo modo, han sido identificados los afroamericanos en Peters v. Kiff44; las mujeres en Duren v. Missouri, y en Taylor v. Louisiana; y los méxico-americanos en Castaneda v. Partida45.


			No obstante, como afirma Reyes, las distintas Cortes de Apelación estadounidenses hacen muy dificultoso que el acusado demuestre que la representación insuficiente es adecuadamente significativa; en tanto establecen la diferencia entre el porcentaje de un grupo en particular en la comunidad y el porcentaje de dicho grupo en el jurado, a lo cual denomina disparidad absoluta. Ello así, para que un tribunal determine que un grupo está significativamente subrepresentado, dicha disparidad absoluta generalmente debe ser superior al 10%, para que sea constitucionalmente sospechosa. Dichos tribunales de apelación también exigen que exista evidencia explícita de discriminación racial intencional, o prueba de que una práctica sistemática específica, causa una representación insuficiente, lo cual es muy difícil de acreditar debido a las dificultades para acceder a los registros del jurado; amén de que el criterio de dichas Cortes, generalmente, es que los factores que influyen en la subrepresentación, como los padrones de votación, o de las licencias para conducir, o el estatus socio-económico, no constituyen de por sí una práctica sistemática (en el sentido  de fuente incuestionable)46.


			Una de las razones por las que la representatividad está en crisis en EE. UU. –agrega esta autora– proviene de las listas que sirven de fuente para la selección de los candidatos a jurado. Las listas de votantes incluyen en la Unión sólo entre 60-70% de la población mayor de dieciocho años y, entonces, hay sobrerrepresentación de las personas mayores, generalmente de mayor nivel económico y educacional, de raza blanca, y por tanto, excluyente de las minorías. Es así como se trata de engrosar el listado con otros parámetros. Lo más utilizado es la lista de personas habilitadas para conducir, conforme el Department of Motor Vehicles47, o equivalente; pero aquí también nos enfrentamos con una subrepresentación de afro-descendientes, al par que poseen también menor poder adquisitivo. Entre otras listas adicionales pueden ser las de residentes (según los censos estaduales), o titulares de distintas facilidades (teléfono, por ejemplo, aunque esto es hoy poco utilizado), incluir a los nuevos ciudadanos naturalizados, o propietarios de inmuebles o de rodados, o a los que pagan los impuestos estaduales, o a los beneficiarios de seguros de desempleo o médicos. Claro que la utilidad de estas listas adicionales depende de la no reiteración de nombres. Si las listas de votantes registrados más las de conductores de vehículos cubren casi el 100%, lo cual es común, las listas adicionales agregarán sólo una pequeña porción de personas. Hoy por hoy, aproximadamente la mitad de los cincuenta Estados de la Unión utilizan esta combinación de votantes y conductores.


			Además, algunos Estados no autorizan la participación de personas encarceladas o con antecedentes de delitos, que también registran una mayoría de afro-descendientes y latinos, al punto que más de veinte millones de este espectro social se hallan excluidos del servicio de jurados. De ahí la importancia de recurrir a varias y distintas listas de fuentes práctica que llevan a cabo muchas jurisdicciones estaduales y que han mejorado el sistema.


			Además de todo ello, otra fuente de discriminación se halla en las audiencias de voir dire, por medio de la utilización intencionada de las recusaciones48. Por ejemplo, en Carolina del Norte, cita Reyes a un estudio llevado a cabo sobre 1.300 juicios por delitos graves y casi 30.000 posibles jurados, el cual determinó que los jueces de primera instancia tenían un 30% más de probabilidades de eliminar a los posibles jurados afroamericanos por causa justificada que los posibles jurados blancos.


			Un hecho auspicioso se dio recientemente, en la causa seguida contra el policía Derek Chauvin, acusado de dar muerte a George Floyd, que mostró un camino hacia una mayor representatividad democrática. El proceso de selección del jurado se apartó de las prácticas usuales, en gran medida gracias a la labor del juez de la causa, quedando el panel definitivo integrado con diversidad racial: cuatro afroamericanos, dos mestizos y seis blancos. El juez entendió que, más allá de que algunos de los candidatos tuvieran fuertes sentimientos sobre la muerte de Floyd y sus puntos de vista sobre la realidad del racismo sistémico, y así lo habían expresado, lo más importante era su voluntad de asumir sus responsabilidades como jurado y emitir su veredicto con imparcialidad, de modo que no se los descalificó, como hubiese ocurrido en otros juicios o circunstancias similares. Derek, en definitiva, fue condenado.


			Otro aspecto que atenta contra una efectiva representatividad es el hecho de las numerosas exenciones contempladas en las distintas jurisdicciones de EE. UU. –y lo mismo se da en Argentina– en función de la ocupación. Aunque la mayoría de los Estados de la Unión, hasta hace pocos años, excluía del servicio de jurado a determinadas ocupaciones, como médicos, abogados y sacerdotes, eso ha estado cambiando últimamente. Hoy por hoy, más de 2/3 de los Estados tienen menores exenciones ocupacionales que años atrás, y la mitad de ellos no contempla exenciones automáticas49. Ello obedece a dos razones: la necesidad de ampliar el espectro de posibles candidatos, y la conveniencia de generar algún tipo de información jurídica en el jurado, amén de la que proporcionan los jueces en las instrucciones, principalmente en casos complejos. Por el contrario, en Argentina se mantienen dichas exenciones50.


			La Corte estadounidense sentó una doctrina crucial en la materia en 1986, en el caso Batson v. Kentucky51: el acusado tenía derecho a que no se eliminara a todos los miembros de su raza, mediante las recusaciones52. Para ello, debía demostrar que era miembro de un grupo racial que lo podría hacer víctima  de un tratamiento distinto; y que todos los candidatos de esta misma raza se habían eliminado utilizando esas recusaciones. Si se cumplían esos requisitos, el fiscal debía convencer al tribunal que el motivo por el cual había recusado no era racial. La doctrina sentada en esta causa logró que muchos acusados lograran el reexamen en la composición del jurado, pero no obstante, el derecho seguía siendo del acusado y no de los ciudadanos injustamente excluidos y privados de ser jurados, de modo que el derecho de la ciudadanía no estaba contemplado. 


			Como señala Schiavo, la constitución del jurado debe satisfacer un doble estándar de imparcialidad: ser un ente representativo de la sociedad, y carecer sus integrantes de sesgos perjudiciales o intereses particulares. Se relaciona con ello el problema de las recusaciones sin causa, porque si en Batson v. Kentucky se prohibió su uso para remover a un jurado basado en la raza, fuerza es reconocer que la promesa implícita en esa decisión dista aún de verse plenamente cumplida53. De tal modo, son muchos los doctrinarios y operadores del sistema que propician la eliminación de este tipo de recusaciones54.


			Posteriormente, en el caso Holland v. Illinois, en 199055, Holland (acusado blanco que fue condenado) alegó una violación de su derecho de la Sexta Enmienda a ser juzgado por un jurado representativo de su comunidad, cuando el fiscal utilizó las recusaciones sin causa para excluir a los dos únicos afroamericanos del panel de jurados. La Corte determinó que le asistía el derecho a objetar la exclusión, pero decidió en contra de Holland porque entendió que él debía demostrar que pertenecía al mismo grupo racial que aquellos que habían sido sistemáticamente excluidos. La cuestión se resolvió en 1991, en el caso Powers v. Ohio56. El acusado –Powers– era blanco y fue condenado a prisión perpetua por dos homicidios calificados, pero su defensor advirtió que el fiscal había utilizado 7 de las 10 recusaciones sin causa para eliminar a los afroamericanos. Empero, el juez no accedió a su planteo argumentando que no se podía invocar la doctrina “Batson” porque Powers era blanco y los jurados eliminados, afroamericanos. El defensor, ante la Corte, argumentó que el propio Powers había sido perjudicado, en tanto el proceso de selección racialmente sesgado había despojado al veredicto de la legitimidad que le hubiera conferido un jurado debidamente convocado. La Corte entendió que los ciudadanos tienen el derecho a ser jurados, sobre la base de que el servicio de jurado era un significativo derecho de la ciudadanía, semejante a ir a votar, además de ser un medio eficaz para educar a los ciudadanos. Es bueno enfatizar este aspecto del sistema de jurados, porque hace a su esencia: es un derecho del acusado ser juzgado por sus pares, pero también es un derecho de todo ciudadano de juzgar a sus pares.


			Como bien observa Simmons, si conceptualizamos al servicio de jurado como un derecho de la comunidad, no hay una persona cuya tarea sea proteger dicho derecho para que se nombre un jurado adecuado, representativo de la comunidad; y, a veces se tiene la sensación de que existen jurados que no representan verdaderamente a las comunidades57. Simmons defiende la idea de la selección aleatoria, si bien existen restricciones o límites en la forma de elegir a la población, en EE. UU., respecto de la selección, lo que hace es que a veces no se configuren jurados verdaderamente representativos. De todos modos, recuerda que hay sabiduría en todas las clases sociales, y se ha demostrado que los jurados con diversidad arriban a un mejor veredicto58.


			En Argentina no registramos puntualmente el problema de la discriminación racial en la conformación de los jurados, al menos en la magnitud con que se da en los EE. UU., por su distinta composición demográfica. Pero sí podríamos alzar una voz de alerta en cuanto a un eventual clasismo, o diferencia en las clases sociales, y en particular cuando estamos en presencia de ciudadanos con antecedentes cercanos de poblaciones migratorias59.


			La primera vez que la Corte Suprema de EE. UU. utilizó la expresión fair cross-section fue en el caso Glasser60, resolviendo que los comisionados de jurados son los responsables de que el venire61 esté compuesto por un conjunto de personas representativas de la comunidad, pues ello es un componente inherente a la imparcialidad del jurado; pero recién en Ballard se resolvió la invalidez de un juicio donde las  mujeres fueron sistemáticamente dejadas de lado62. Las maniobras de manipulación de los sorteos para obstaculizar tal derecho, motivó el dictado de la Corte en Taylor censurando un mecanismo de sorteo que dejaba subrepresentadas a las mujeres.


			Claro que un conflicto surgió por el hecho de la multiplicidad de grupos sociales relevantes constitutivos de la sociedad (no sólo mujeres y negros), de modo que, mientras que el venire tiene un número considerable de sujetos capaces de representar esa pluralidad, esto no es posible cuando toda esa cantidad queda reducida a los 12 que integran el petit jury. Es así como la Corte de EE. UU. efectuó una primera delimitación, que prácticamente anuló el camino que se había andado, al disponer en la causa Holland que el principio del fair cross-section únicamente era aplicable al venire, pero no al petit jury. Schiavo critica esta postura, advirtiendo que no se requiere que un venire sea absolutamente imparcial porque para excluir a los sujetos que presentan un sesgo se encuentra prevista la audiencia de voir dire y las recusaciones con causa63. En el caso Hoyt64, la defensa había alegado una violación a la Decimocuarta Enmienda ya que su defendida, acusada de haber dado muerte a su esposo, se enfrentaba a un jurado de todos hombres, siendo que la legislación de Florida disponía que la mujeres únicamente podían integrar la lista para ser seleccionadas como jurados si voluntariamente se inscribían para ello; y, la Corte entendió que dicha normativa no era inconstitucional, pues no resultaba inadmisible que un Estado relevase a las mujeres del servicio del jurado, a menos de que fuera ella misma la que determinase que esa función era compatible con sus propias “responsabilidades especiales” (en referencia al rol de ama de casa y madre). Pero, en el año 1975 en la causa Taylor65 la Corte revisó tal criterio, invalidando los procedimientos discriminatorios por sexo y declarando que esa legislación de Louisiana resultaba contraria a la Sexta y Decimocuarta Enmiendas. Como expresamos, el problema del precedente Swain es que la carga de la prueba recaía en quien alegaba el vicio. Esto fue corregido en el caso Batson, donde la Corte rectificó su doctrina y estableció una presunción tal que ponía en cabeza de quien ejercía la recusación sin causa el tener que explicitar sus razones. Para la Corte, la recusación sin causa no podía ser un mecanismo para introducir ningún tipo de discriminación basada en la raza o sobre “…cualquier otra característica distintiva o perspectivas de un grupo social en una deliberación”.


			La última expresión o parte final del razonamiento, ha suscitado críticas pues incurre en una paradoja. Como bien advierte Schiavo, el fundamento de la audiencia de voir dire es que las ideas de determinados grupos sociales relevantes queden fuera de la consideración del jurado al momento de deliberar, en tanto podrían ser una influencia perniciosa para el principio de que el veredicto debe basarse en la ley y evidencias del caso. Entiende así nuestro autor que no todas las voces deben estar representadas hacia el interior del jurado, sino sólo aquéllas que permitan que éste desarrolle su labor. No tendría sentido la audiencia del voir dire si el principio fuera que el jurado debe estar compuesto por todas las miradas de la sociedad, incluyendo las que tienen un sesgo que les impida cumplir con su propósito (como, por ejemplo, personas integrantes de una asociación de víctimas de delitos, o grupos sociales opuestos al sistema carcelario o a determinadas penas, o por ser considerados muy jóvenes e inexpertos, o sin una educación adecuada, o mentalmente alienadas, o por tener antecedentes penales). 


			Todas estas dificultades marcaron un declive de la teoría del fair cross-section como modelo adecuado para garantizar una justa conformación del jurado. Es por ello por lo que, no obstante aquel error argumental inicial, en la causa Holland la Corte expresa que la conformación final del mismo debe ser aquella que otorgue al imputado un tratamiento igualitario, en los términos de la Sección Primera de la Decimocuarta Enmienda; lo relevante es que el jurado no esté integrado por personas con alguna clase de prejuicio o sesgo. En definitiva, es la imparcialidad lo que finalmente ha de primar para dotar de validez al jurado. 


			Un fallo importante en este desarrollo de la Corte norteamericana fue el caso Berhuis66. La defensa había cuestionado la conformación del jurado, por no respetar el principio del fair-cross-section, quedando conformado por todas personas de raza blanca. El procedimiento del venire era así: se remitían formularios hacia los potenciales jurors, y entre los que eran contestados afirmativamente (75%) se establecía una asignación prospectiva, donde se ponían en consideración las posibilidades laborales, económicas y sociales que tenían esas personas para ejercer como jurados. Luego la Corte alteró el orden de asignación, por considerar que ese procedimiento licuaba las representaciones minoritarias, y en particular llevaba a una  subrepresentación de los afroamericanos; llegando a esa conclusión por dos conceptos: la disparidad absoluta y la disparidad comparativa. En el primer caso, se resta el porcentaje de afroamericanos que participaron en jurados (6% en los últimos seis meses previos al juicio), a partir del porcentaje de afroamericanos de la población local que están en condiciones de ser elegidos como jurados (7,28% en el caso); de modo que ello arrojaba una subrepresentación del 1,28%. En la disparidad comparativa, se establecía cómo la absoluta (en el caso, el 1,28%) impactaba en los grupos identificables de la población elegible (7,28%); de modo que el cociente demostraba que en los seis meses anteriores al caso, los afroamericanos tenían en promedio un 18% menos de posibilidades de ser elegidos como jurados. 


			El tribunal de juicio rechazó este planteo defensivo y convalidó el sistema de selección por cualificación de listas mediante el formulario. Luego, la Corte de Apelaciones de Michigan concluyó que el sistema empleado daba cuenta de una subrepresentación de los afroamericanos, por lo que dispuso la anulación del juicio. Recurrido por el fiscal, la Corte Suprema de Michigan revocó dicho fallo, señalando que no se apreciaba, prima facie, una violación al requisito del fair cross-section de la Sexta Enmienda, ya que el método empleado era justo y razonable, y que no había habido una subrepresentación significativa (aplicando también, junto a los otros dos, el test del estándar de desviación). Por su parte, Smith presentó un habeas corpus ante el Distrito Federal Oriental de Michigan, reclamando la anulación de su condena, por violación de la Sexta Enmienda; el juez federal lo rechazó, pero la Corte del Sexto Circuito hizo lugar. El Estado, entonces, recurrió a la Corte Suprema, la cual dispuso que debía aplicarse el test “Duren”. La Corte revocó la resolución de la Corte de Circuito, considerando que cada Estado tiene la posibilidad de establecer los métodos de selección que considere pertinentes con el propósito de satisfacer al sistema de administración de justicia, en la medida que su resultante permita afirmar que el imputado se ha enfrentado a un jurado imparcial; y ponderó que el sistema de clasificación de la lista por formulario, aun cuando pudiera derivar en una subrepresentación de afroamericanos, no estaba destinado a apartar a ese grupo identificable –al menos no de modo sistemático– del servicio de jurado, pues también podía ser que personas de color blancas, latinos u orientales cumplieran los mismos parámetros desfavorables. 


			Como bien apunta Schiavo, este caso demuestra que aún es posible introducir argumentos raciales o discriminatorios, alterando la representación cruzada de la sociedad, lo cual adquiere particular importancia cuando esa exclusión recae sobre determinados grupos sociales por sobre otros; ya que si el sistema de clasificación pueda alcanzar –ex ante– a distintos sujetos por igual, ello no puede ciertamente constituirse en un argumento válido cuando en los hechos se acredita que del mismo se deriva una exclusión sistémica de personas afroamericanas, de ese modo  subrepresentadas en los jurados67.


			Kressel y Kressel, señalan que en 1975, la Corte Suprema de EE. UU., en Taylor v. Louisiana, redefinió el concepto de un jurado imparcial. Un acusado fue condenado a muerte por secuestro seguido de muerte, y cuestionó su condena sobre la base de que las mujeres habían sido sistemáticamente subrepresentadas en la lista para seleccionar los jurados. La Corte accedió, sosteniendo que ningún jurado podría pretender imparcialidad salvo que hubiese sido elegido por medio de recursos representativos de todos los segmentos de la comunidad. El concepto es que, los jurados no se reputarían imparciales porque serían justos y no prejuiciosos, sino porque reflejarían todo el abanico de actitudes de la comunidad. Luego, en 1986, en Batson v. Kentucky, la Corte señaló que ni la raza ni el género pueden servir de base para una recusación sin causa. Tribunales inferiores han prohibido la discriminatoria eliminación de varios grupos étnicos, como indios americanos, ítalo-americanos e hispanos. Pero algunos grupos, como los obesos o bilingües, no están protegidos como clase. Los límites, en especial en cuanto al número, de las recusaciones sin causa es algo que debe aún definirse. Incluso, se advierte que los abogados pueden evadir los dictados de Batson ofreciendo una aceptable racionalización que enmascara la verdadera razón étnica o de género de sus recusaciones.


			En algunas jurisdicciones, los afroamericanos continúan siendo subrepresentados, aunque a veces se da la inversa. Recordemos que en 1995 la estrella del fútbol americano, O.J. Simpson, fue absuelto del doble crimen por un jurado integrado por 9 afroamericanos (8 mujeres), un latino (hombre) y 2 blancos (mujeres). Mientras que en 1997, un jurado con mayoría de blancos lo condenó a pagar 33.500.000 dólares a los familiares de las dos víctimas. Por otro lado, también en los años ´90, cuando Rodney King fue golpeado por oficiales de la policía de los Ángeles, fueron absueltos por un jurado de 10 blancos, un hispano y un asiático. Obviamente, quizá podría explicarse el resultado de estos veredictos sin hacer referencia a cuestiones de raza, y raramente encontraríamos un jurado que admitiera que su voto estaba en función de ello,  como tampoco lo hacen públicamente abogados y magistrados intervinientes68. No obstante, existe entre los estadounidenses la convicción de que las cuestiones raciales tienen particular importancia en la conformación de los veredictos69. Ahora bien, no caben dudas de que la raza fue un fuerte predictor de actitudes públicas hacia la culpabilidad de O.J. Simpson a lo largo del juicio. La Organización Gallup informó en 1995 que muchas personas habían decidido el caso inmediatamente después de producido el hecho, y no cambiaron su punto de vista a medida que el juicio se desarrollaba. El 66% de los blancos norteamericanos estaban convencidos, hacia marzo de 1995, de la culpabilidad de Simpson, mientras que el 24% de afroamericanos, opinaba lo contrario. Inmediatamente después de su absolución, 75% de blancos consideró que era culpable, comparado con 35% de negros. Algunos se preguntaron cómo podían aplicarse consideraciones raciales cuando algunos de los jurados no eran negros. Abramson lo explica: que los 3 jurados blancos se unieron a los 9 jurados negros para expresar un rápido y completo desdén por la evidencia del fiscal; esta unanimidad no demuestra que la raza dejó de importar. Probablemente, demuestra que 3 es un número bajo para resistir las presiones que un grupo unido de 9 ejerce en un caso muy sensible desde el punto de vista racial”70. Los jurors de más edad, varones, de ingresos más altos y con más educación, eran más proclives a pensar que Simpson era culpable. La defensa se preocupó por seleccionar jurors sin mayor grado de conocimiento y/o de educación y/o de inteligencia.


			Concluyen Kressel y Kressel que, si bien hay desconfianza entre negros y blancos actuando en el sistema judicial, es posible afirmar que las experiencias de vida, valores y actitudes que hoy comparten blancos y negros, generalmente superarán las perspectivas que históricamente han dividido a ambas comunidades. Veremos71 que para la mayoría de los jurors, en la mayoría de los casos, los antecedentes y características ejercen sólo un pequeño impacto en la tendencia a votar en la sala del juicio, cuya especial situación, tan poderosa en minimizar otras formas de parcialidad, puede también disminuir los efectos de la raza. De modo que, elaborar conclusiones acerca del efecto de la raza en los veredictos no está garantizado. Para comenzar a entender de qué se trata, debemos -como mínimo- considerar la raza de un juror junto con otros aspectos de sus antecedentes, incluyendo su clase social y económica. Luego, lo más importante, necesitamos tener en cuenta la fuerza de la evidencia, la naturaleza del delito, la raza de la víctima y del imputado, y la de los testigos clave. Y a pesar de los vastos estudios realizados, los investigadores no han certeramente dilucidado las complejas relaciones entre estos factores. Teóricamente, los consultores podrían jugar un papel constructivo al sistema judicial proveyendo a los abogados de más acertados pronosticadores acerca de lo que un juror potencial haría durante las deliberaciones72.


			La Constitución de EE. UU. no provee una definición de un jurado imparcial –y tampoco la argentina–, por lo que está sujeto a interpretaciones. Gradualmente, se ha verificado en la Unión que los jurados se han convertido en más representativos de diversidad nacional, pero la cuestión crítica permanece, y es válida trasladarla a nuestras latitudes: ¿cómo sería un jurado genuinamente justo? ¿reflejaría el diseño racial y étnico de la comunidad? ¿diferentes tradiciones religiosas? ¿diferentes edades? ¿serían mitad varones y mitad mujeres? ¿equilibrarían los jurors más simpáticos para una de las partes los de la otra, o estarían compuestos enteramente por gente sin opiniones fuertes acerca del delito o materia en litigio? ¿incluiría a aquellos con el mayor grado de conocimiento previo o con el menor, o tendería a equilibrar los dos? ¿apuntaría a incluir a los ciudadanos más brillantes, o buscaría un promedio de inteligencias? ¿debería el jurado ser una muestra al azar? Los tribunales han contestado a estas preguntas de varias maneras, en diferentes momentos y jurisdicciones.


			En febrero del año 2005, la American Bar Association publicó un documento: “Principles for juries and jury trials”73, estableciendo los nuevos estándares para el sistema de jurados. En lo que respecta al tema específico de nuestro interés establece: 


			Principio 2: Todo ciudadano tiene derecho a integrar un jurado y se debe procurar garantizar este derecho.


			Principio 3: Los jurados deberían estar integrados por 12 miembros.


			Principio 4: Las decisiones de los jurados deberían ser unánimes.


			

			


			Principio 8: Los ciudadanos elegidos para integrar un jurado deben tener interés en cumplir con el servicio.


			Principio 10: Los jueces deben emplear procedimientos públicos, justos y flexibles para seleccionar un jurado representativo al momento del proceso de selección de los miembros del jurado.


			Principio 11: Los jueces deben asegurar que el proceso de selección del jurado cumpla con el objetivo de reunir y formar un jurado justo e imparcial. 


			Quedó claro que un listado inclusivo y representativo es crítico en orden a preservar el derecho a un jurado justo e imparcial; recomendando inclusive el uso de al menos dos distintas fuentes de listas. El Principio 10 es específico al respecto, al señalar que los tribunales deberían utilizar procedimientos abiertos, justos y flexibles para seleccionar un jurado inclusivo y representativo de potenciales candidatos; indicando que: 


			1) Los nombres de potenciales jurados deberían ser extraídos de una lista de personas residentes en la jurisdicción; listas que deberían ser actualizadas al menos anualmente.


			2) Tal listado debería ser inclusivo y representativo de la población elegible en la jurisdicción, y lo será en la medida en que los grupos reconocibles son razonadamente proporcionales a los correspondientes porcentajes de la población.


			3) Los tribunales deberían rever periódicamente tales listados.


			4) En caso de que el tribunal determine que una mejora debería ser introducida en tales listas, correspondería adoptar la pertinente acción correctiva.


			5) La oficina de jurados debería determinar las calificaciones de los potenciales jurados a través de cuestionarios o entrevistas, y descalificar aquellos que no reúnen los requisitos de elegibilidad.


			En Peters v. Kiff  la Corte Suprema de EE. UU. definió la centralidad del tema de la representatividad, afirmando: “Cuando un extenso e identificable segmento de la comunidad es excluido del servicio de jurado, el efecto es remover de la sala de jurado cualidades de naturaleza humana, y variedades de la experiencia humana, el alcance de las cuales es desconocido y quizás incognoscible. No es necesario asumir que el grupo excluido votará consistentemente como una clase, en orden a concluir que su exclusión priva al jurado de una perspectiva sobre sucesos humanos que pueden tener insospechada importancia en cualquier caso que pueda ser presentado”74.


			Si bien la falta de representatividad se evidencia en la sala del juicio, las soluciones deben ser buscadas mucho tiempo antes. En un estudio llevado a cabo por Caprathe, Hannaford-Agor, McCoy Loquvam y Diamond, se afirmó que era necesario establecer métodos confiables de medir la composición demográfica del listado inicial de jurados. Es así como la Oficina de Censos de EE. UU. ofrece estadísticas que son un punto de partida para revelar si ese listado es reflejo de la comunidad, en tanto permite al tribunal determinar las características demográficas de la población adulta en una jurisdicción y estimar así la porción elegible. Para obtener los datos más útiles, los tribunales debieran usar las mismas definiciones y métodos de recolección de datos de dicha Oficina de Censos75. Por ejemplo, los candidatos a jurados deberían ser preguntados acerca de su autoidentificación de raza, etnicidad, y género, usando las mismas categorías de respuestas del Censo76.


			El National Center for State Courts77 provee estudios y herramientas de tabulación en su Jury Managers´ Toolbox78, cuyas recomendaciones son útiles para tratar de implementarlas -al menos algunas de ellas- en nuestro país. En EE. UU., un 12% de las citaciones y envíos de cuestionarios a los candidatos a jurados no llegan a destino, pues son retornados al juzgado remitente por “no remitible como fuera direccionada” (ya sea porque el destinatario se mudó o por errores en la fuente de listas); y esto se ha constituido en el principal factor que impide la conformación de las listas de jurados. Un promedio del 17% aproximada mente, según los Estados, tomando como promedio un año calendario, según el U.S. Census Bureau79, se muda. Al tardar de uno a tres meses el proceso de armar una master jury list, cuando queda elaborada, ya resulta parcialmente obsoleta o defectuosa. La recomendación en este punto es que cada tribunal elabore su lista, o la actualice al menos anualmente. Como se toman como base para elaborar las listas al Departamento de Vehículos Motor, o al Registro Estatal de Votantes, o el listado de contribuyentes a determinados impuestos, y sobre tales entes los tribunales no tienen en realidad mandato, fácil es concluir en la dificultad antedicha, si tales registros no son llevados adecuadamente.


			El problema se verifica también en Argentina, donde se toma como base el padrón electoral, y sabida es su obsolescencia por la falta de una dinámica política de actualización. Sería plausible el cruzamiento de datos entre la data recogida por el I.N.D.E.C. y la que emerge de los padrones electorales que se toman como base inicial para la selección de los candidatos; intercambio de información que no es verificable al momento. El corolario es obvio: si falla la citación, se resiente la representatividad anhelada.


			En EE. UU., en tanto y en cuanto las fuentes de las listas son varias, se verifica un problema de duplicación (no sucede en Argentina porque partimos de padrones electorales). Por ello, puede haber personas que se encuentran en diferentes listas (por ejemplo, votan y tienen licencia de conductor) y por tanto, es mayor la probabilidad de ser elegidas como jurados que otras que figuran en una sola lista o fuente. De ahí que desarrollan distintas técnicas para evitar esos errores de duplicación, precisando o individualizando con más justeza determinadas características (como el domicilio).


			Por otra parte, se ha estudiado y volcado en estadísticas el problema de la falta de respuesta de los candidatos cuando son notificados para servir como jurados. El porcentaje de no comparecencia es del orden del 9%, pero puede llegar a tener picos de hasta el 50% en algunas jurisdicciones y condados. El National Center for State Courts concluyó que la estrategia más conveniente para minimizar los índices de incomparecencia es enviarles una segunda convocatoria, que incluso se puede programar y automatizar, dentro de las tres semanas posteriores a la primera. Ello disminuye dicho porcentaje de incomparecencia de un 24% a un 46%. Algunos tribunales refuerzan dichas convocatorias incluyendo penalidades para aquellos que no comparecen, como por ejemplo, explicitando las multas pertinentes o incluso la posibilidad de arresto; y se ha constatado que incluir estas penalidades en la notificación disminuye el índice de incomparecencia, si bien esto es escasamente utilizado.


			La inclusión refiere hasta qué punto la master jury list80 incluye a la totalidad de la población elegible para ser jurado en una jurisdicción determinada. Cuanto más inclusiva sea esa master jury list, más representativa será la jury pool81. El National Center for State Courts observa que sólo el 60-70% de la población está incluida en el registro de votantes82, por lo que la master jury list debería comprender al menos el 85% de la totalidad de la población elegible en una jurisdicción. Si no llega a ese porcentaje, la lista debería ser enriquecida o aumentada con variables suplementarias como nivel de ingresos, desocupación o declaraciones de impuesto a las ganancias. Si el número de personas en la master jury es sustancialmente mayor que el número de personas elegibles, la lista puede que contenga duplicaciones de nombres o individuos que ya no son elegibles. Aunque la sobre inclusión raramente socava la representatividad, reduce la eficiencia de las operaciones del jurado.


			La representatividad significa hasta qué punto la master jury list refleja las características de la comunidad. No es probable que la jury pool llegue a ser más representativa en la convocatoria a los jurados y el proceso de su calificación. La composición geográfica de la master jury list puede a menudo ser representativa de una composición demográfica; por tanto, si la conformación geográfica de la master jury list no es representativa de la población local, no es probable que sea representativa de otras características.


			La master jury list debería ser actualizada al menos una vez al año para asegurar la justeza de los domicilios. El elevado porcentaje anual de migración interna en los EE. UU. constituye un problema. Si la persona registra una dirección de reenvío, el servicio postal de EE. UU. le enviará la notificación a ser convocado como jurado, dentro del período de 12 meses. Después de ese período, o si no se registra ninguna dirección de reenvío, el servicio postal devolverá dicha notificación como no remitible como fuera dirigida,  como vimos, nuestro equivalente a domicilio desconocido. Entonces, si esa master jury list no es actualizada con frecuencia, la gente con estatus económico más bajo, y las minorías, son particularmente más proclives a ser excluidas del panel de jurados, porque son más proclives a mudarse que aquellas con nivel socioeconómico más alto o no son minorías. El fracaso en mantener actualizados los domicilios resulta también en una innecesaria impresión, envío postal y gastos de procesamiento por parte del tribunal. Por tanto, mantener actualizada la master jury list no sólo aumenta la probabilidad de que la gente de todos los niveles socio-económicos y minorías sean incluidas en el panel de jurados, sino que también aumenta la inclusión porque la lista también incluirá a personas nuevas en la comunidad.


			Se conoce como jury yield el número de individuos seleccionados para el servicio de jurado que están calificados para ello y disponibles, expresados en un porcentaje del número total de candidatos convocados. Esto mide la eficiencia de los operativos del tribunal porque refleja el trabajo administrativo necesario para proveer suficientes jurors. Hablando de EE. UU. dicho porcentaje es del 50%, o sea que el 50% de los convocados son aptos y disponibles para el juicio. El proceso de convocatoria y calificación de los jurors tiene sustanciales efectos en el jury yield. Los tribunales que combinan la calificación y la convocatoria en un solo paso obtienen de un 10% a un 15% más en dicho porcentaje, que aquellos tribunales que usan un procedimiento de dos pasos, primero para calificar y, luego para convocar. Si el jury yield es muy bajo, ello significa que el proceso de calificación y convocatoria puede socavar la representatividad del jury pool. 


			Los porcentajes de excusación, de no comparecencia y de imposibilidad de notificar, están estrechamente correlacionados con el factor socio-económico y las minorías. Si en EE. UU. el 12% de las notificaciones convocando al servicio de jurado son devueltas por el servicio postal como “imposible de enviar”, ello sugiere que la master jury list se ha vuelto obsoleta, potencialmente excluyente en forma desproporcional de ciertas minorías y de gente con bajo nivel socio-económico, que –como dijimos– son más propensos a migrar.


			Argentina no cuenta con estudios y estadísticas sistemáticas que midan el grado de incomparecencia de los candidatos a jurados, y menos aún, con estadísticas oficiales emanadas del Correo Argentino, quedando ello librado a cada una de las jurisdicciones provinciales. Propiciamos, que cada una de ellas elabore dichas mediciones, adaptadas a su propia realidad geográfica y social83. Es obvia la necesidad de la actualización de los padrones electorales que se toman como base para el sorteo inicial. Las estadísticas permitirían determinar hasta qué punto es eficaz el sistema de notificaciones a los candidatos, y cuál es su grado de respuesta ante la convocatoria. En función de dichas respuestas, se podrá dar curso a eficaces notificaciones, según las distintas técnicas que se han desarrollado en EE. UU., como una doble notificación y el anoticiamiento fidedigno de las sanciones que traería aparejada la incomparecencia injustificada.


			El servicio postal de EE. UU. otorga licencias a privados para acceder a bases de datos que guarden registro de las direcciones de envíos postales, en orden a actualizar tales direcciones y, esto puede ser utilizado por los tribunales. Va de suyo que, aunque haya que pagar a estos privados, resulta conveniente porque reduce costos de impresión y envíos de las notificaciones. Se trata de reducir el porcentaje de envíos fallidos. No sería un despropósito propiciar lo mismo para nuestro país, dando participación al sector privado, generando una instancia de descentralización que es oportuno analizar.


			El tema no es menor, ya que la falta de respuesta a la notificación, y la no comparecencia, contribuyen a la subrepresentación de las minorías, y ello puede ocurrir en nuestro país con las personas de escasos recursos. En un estudio de la American Judicature Society84 se reveló que, cuando los factores socio-económicos eran considerados, la raza y la etnicidad no eran predictores significativos de la falta de respuesta o incomparecencia. Sin embargo, debido a la fuerte correlación entre lo socio-económico y las minorías, se ha concluido que la representación de ellas en el jurado es impactada por la reducida comparecencia de los individuos de estatus socio-económicos más bajos.


			La expectativa de una persona acerca de las consecuencias de su incomparecencia es el mejor indicador de dicha comparecencia. Las personas que creen que enfrentarán consecuencias como el pago de multas o arresto, significativamente son más proclives a comparecer. Así, proveerles a los jurados la información acerca de qué se espera de ellos y de las consecuencias de su incomparecencia, puede aumentar los porcentajes de respuestas positivas. Un estudio conducido por la Corte Suprema de Riverside County (California) reveló que enviarles postales recordatorias a los candidatos a jurados, una semana antes de la fecha establecida para su comparecencia, hizo decrecer el porcentaje de ausencias en –como mínimo– cin co puntos; y las postales que especificaban las penalidades por la incomparecencia reducían ese porcentaje hasta en diez puntos.


			El National Center for State Courts concluyó que la estrategia más conveniente para minimizar los índices de incomparecencia es enviarles una segunda convocatoria dentro de las tres semanas de la primera; y los tribunales que utilizan esto reportan índices de un 24% a un 46% más bajos que los tribunales que no la utilizan. Otros recurren a medios más agresivos, como la explicitación de consecuencias gravosas (multas, arrestos), pero estos son escasamente utilizados.


			Excusas como la dificultad financiera, la falta de medios de transporte, y la falta de cuidado de los niños, tienen un impacto desproporcionado en las minorías. Si el servicio de jurado es del sistema de jurado-por-un-día85 el índice del 8% antes mencionado es menor (6%); lógicamente, se incrementa en casos en que ello no está previsto, sino que deba prestar servicio por toda la extensión del juicio. Por ello, es práctica saludable advertir a los jurados la cantidad de días que, salvo imponderables, se prevé dure el juicio, ya que parece haber correlación directa entre su extensión y el porcentaje de incomparecencia. Estas excusaciones se relacionan también con la compensación económica a brindar a los jurors, generalmente establecida por ley pero que puede ser aumentada por disposiciones locales; la cifra diaria, promedio, es de veintidós dólares; se incrementa en promedio a treinta y dos en jurisdicciones que tienen previsto incrementos según los días de extensión del juicio. En Argentina, la previsión unánime en las jurisdicciones provinciales de proveer al pago del transporte, almuerzo y una suma de dinero por día de juicio, o la extensión de constancias para evitar perder salarialmente un día de trabajo para los que están en relación de dependencia, parece razonable, en orden a no aumentar excesivamente los gastos del sistema de jurados; no habiéndose computado mayores quejas al respecto, aunque en algunas jurisdicciones la provisión de pasajes oficiales no es óptima.


			Muchas legislaciones estaduales de EE. UU. que autorizan a los tribunales a excusar a los jurados por dificultades médicas o financieras incluyen extrema inconveniencia como uno de los criterios de excusación. Sin embargo, a menudo los jurados piden ser excusados no porque servir como tal implicaría una sustancial dificultad, sino por compromisos preexistentes o una dificultad temporaria que les impediría servir en la fecha indicada. Los jurados a los que se les permite diferir tal fecha a otra más apropiada aprecian ello, y son más proclives a comparecer en dicha fecha diferida que los jurados requeridos a hacerlo en la fecha original. Los porcentajes de prórroga de fecha y de excusación son casi perfectamente inversos: por cada 1% de incremento en la fecha diferida, el porcentaje de excusación decrece el 0,7%. De modo que explorar las posibilidades de acomodar los cronogramas de los jurados a sus compromisos preexistentes, debería mejorar tanto la inclusión como la representatividad.


			La American Bar Asssociation, continuando con la adopción de medidas en orden a asegurar la diversidad y la inclusión, aprobó en agosto del año 2016 dos resoluciones relevantes, que en lo pertinente modifican los “Principios de la A.B.A. para Jurados y Juicios por Jurados”. En la N° 115, solicita a los gobiernos locales a que adopten normas y políticas destinadas a poner fin al “conducto (o pase) de la escuela a la prisión”, término para describir cómo los jóvenes de color y otros grupos marginados son expulsados desproporcionadamente de la escuela y hacia el sistema de justicia penal. La N° 116 agregó el estado civil, la identidad de género y la expresión de género a la lista de razones por las que no se debe negar a los jurors la elegibilidad; y solicitó a los jueces que instruyeran a los mismos sobre los prejuicios implícitos (que pueden o no ser conscientes), y los alentaran a no tomar decisiones basadas en gustos o aversiones personales propios de clases protegidas.


			Un interesante análisis sobre aspectos relevantes del jurado se viene desarrollando en EE. UU. y en España, en investigaciones realizadas tanto sobre casos reales de jurados como de casos simulados, dada la dificultad inherente a una investigación sobre juicios verdaderos86. Está claro que, al investigarse sobre los simulados, se corre el riesgo de alterar su llamada validez ecológica, en tanto la diferencia entre contextos reales y simulados es insoslayable, y se dificulta el proceso de generalizar conclusiones. Algunas de esas diferencias de contexto: en los simulados se utiliza generalmente a estudiantes, y se realiza en salas/laboratorios, no en la sala del juicio; el formato de presentación de los juicios (por ejemplo se suelen utilizar escritos, mientras que en un juicio real prima la oralidad); o, la variable dependiente utilizada (por ejemplo veredicto dicotómico frente a la probabilidad de culpabilidad).


			No obstante, la experiencia es válida, y es un elemento de juicio que aporta también conclusiones interesantes, y, para evitar esos problemas, se han elaborado diferentes protocolos de recolección de in formación de procedimientos judiciales con tribunal de jurado, a través de los cuales se identifica y recoge determinada información, como las características socio-demográficas de los jurors y de la selección inicial, las tipologías de los delitos, los caracteres personales del acusado y de la víctima, así como las particularidades del caso, y la caracterización del objeto del veredicto.


			Como observan Gil Rodríguez y Antino a partir de la evidencia lograda por medio de varias investigaciones, las cuales demuestran que el resultado final coincide en la gran mayoría de los casos con las posiciones iniciales de los miembros del jurado, se ha intensificado el análisis de las características individuales de los jurors y con ello, el de sus eventuales sesgos, siempre asumiendo que dicho resultado final es equivalente o se corresponde con la suma de opiniones individuales. Los sesgos o prejuicios pueden advertirse no sólo en la decisión del jurado, sino también en distintos aspectos previos al veredicto pero relacionados con él, como por ejemplo en la consideración del criterio de duda razonable, en la interpretación del principio de la presunción de inocencia, en la forma de analizar o interpretar una pericia, en la manera de sopesar atenuantes o, en general, en las actitudes que se tienen respecto del sistema penal87.


			Al enfrentar un proceso penal –destacan nuestros autores– las personas no parten de una condición totalmente neutra o de tabla rasa, sino que muestran determinadas predisposiciones, o ciertos rasgos o características; factores disposicionales (en el sentido de propensiones) que pueden influir en la decisión, fundamentalmente variables socio-demográficas (género, edad, estado civil, nivel socio económico, profesión) y variables psicosociales o actitudinales88.


			Liminalmente, queda claro que los miembros del jurado ejercen la representatividad de la sociedad a la cual pertenecen; representatividad que, si falta, deslegitima al jurado. Es así que se sostuvo que “el Jurado, a través de su toma de decisión colectiva, es un excelente determinador de los hechos; debido a su carácter representativo, actúa como la conciencia de la comunidad; el jurado puede actuar como el último baluarte contra las leyes opresoras y sus imposiciones; suministra los medios mediante los cuales el público aumenta su conocimiento del sistema criminal de justicia e incrementa, por la participación pública, la confianza de la sociedad en el sistema como un todo”89. Interesa en este punto la referencia a que el jurado ejerce la representatividad de la sociedad a la que pertenece y como tal actúa como la conciencia de esa comunidad.


			La doctrina universal se ha ocupado específicamente del tema de la selección de los miembros del jurado, advertidos de los problemas que la misma trae y de la importancia que reviste, y con énfasis en la representatividad. Advirtamos, prima facie, que es norma común en las distintas legislaciones que al inicio del proceso, o aún en su transcurso, se produzca un sorteo entre los potenciales jurors, luego de una selección inicial; sorteo al que luego seguirá ya otra selección definitiva, hasta dar con el número definitivo de integrantes del jurado. Existe la posibilidad de que los miembros del jurado no resulten seleccionados partiendo de un padrón electoral, mediante un sorteo, sino que se confeccione un padrón especial con aquellos que manifiesten su voluntad de intervenir como jurados. Respecto de ello, no podemos dejar de observar que este sistema de selección suele ser subrepresentativo, porque si partimos de la idea de que el jurado debe, de algún modo, ser representativo de la sociedad para reflejar sus creencias, valores y por qué no desvalores, no resulta lógico elaborar un listado especial incluyendo en ellos sólo a los que se inscriban para cumplir el rol de jurados, porque entonces necesariamente el grado de aleatoriedad que es intrínseco a este sistema no permite asegurar la buscada representatividad.


			Yáñez Velasco, apunta, que si bien a lo largo del tiempo se fue mejorando la técnica y selección de los jurados, dichas técnicas y pautas de selección configuraron históricamente un claro ejemplo de discriminación social, sexual, etaria, de posición económica y de clase. La experiencia histórica enseña que se debe cuidar especialmente el valor de la representatividad social, al igual que el que representa los grupos minoritarios. La dificultad es clara, en tanto, al igual que no se puede en la práctica llegar al ideal de un juez perfecto, tampoco es posible reunir un jurado perfecto, absolutamente neutro e imparcial. Lo que sí es lícito pretender conseguir es un grupo humano que juzgue, a través de su veredicto, en función de ese sentir social de mantener la convivencia que representa frente a quien incumple las leyes, en particular si se trata  de normas comprensibles y valoradas como justas90. 


			El problema de la representatividad es central y lo más relevante, ya que la selección puede ser influenciada por la política, el proceso por lo jurídico (a través de las recusaciones y de las instrucciones impartidas por los jueces a los jurors) y la deliberación por los elementos psicosociales. No duda por ello este autor en afirmar que la selección científica de los candidatos a jurados pasa por aceptar la ecuación: “a mayor representatividad mayor justicia”. Por ello es por lo que apunta contra las recusaciones sin causa –sabiamente, limitadas en su número– porque las mismas se basan en los intereses de cada parte procesal. La mayor representatividad -afirma- propicia el aumento de las opiniones encontradas y la discusión en el seno del jurado, que contribuyen a compensar esos intereses parciales de la acusación y de la defensa. Si los jurados son de distinto origen –y de ello se trata al seleccionarlos, aunque deban reunir ciertos requisitos comunes– los jurors poseerán recuerdos y vivencias y experiencias sobre distintos aspectos y situaciones, y el recuerdo general de todo el conjunto del jurado será entonces mejor. Más enriquecido, diríamos nosotros.


			Cuantas más opiniones se emitan, más correcta será la aplicación del criterio de prueba suficiente que debe tener el jurado. Cita el autor abundante doctrina que sostiene que los jurados heterogéneos resuelven mejor los problemas91. Ello así, por cuanto esa heterogeneidad lleva a un desacuerdo inicial, el cual provoca precisamente un examen más profundo del caso concreto; y, ello no se daría si los jurors obedecieran a los mismos orígenes y se equipararan en cuanto a sus opiniones, o si uno o varios de ellos superasen al resto sobremanera92 (como ocurriría si fueran por ejemplo abogados, y ésa es la razón, como dijimos, para excluirlos de los potenciales candidatos, según la mayoría de las legislaciones, como también ocurriría en el caso de los jurados escabinados).


			Así como se admite que un grupo de jurados legos es más probable que represente mucho mejor que los jueces de élite, y las actitudes de la comunidad en general, y que, de hecho, los jueces son mucho menos representativos de la población que los jurors, estudiosos como Finkel sostienen que esta representatividad contribuye directamente a la determinación de los hechos, porque las experiencias de vida, los puntos de vista y las actitudes configuran cómo la gente evalúa las disputas legales93. El hecho de que los determinadores legos de los hechos tengan más probabilidades de reflejar las características sociales y políticas de la comunidad –sostiene–, ayuda a asegurar que los fallos judiciales estén en línea con las actitudes comunitarias.


			Autores como Hans afirman que el ideal de un jurado totalmente representativo es cautivante. Adviértase que lo plantea como ideal, o sea no plenamente logrado. En numerosos casos, que datan de 1880, la Corte Suprema de EE. UU. ha establecido y reafirmado el derecho del acusado a un jurado proveniente de una muestra representativa de la comunidad (casos Strauder v. West Virginia, de 1880; Thiel v. Southern Pacific Co., de 1946; Peters v. Kiff, de 1972; Taylor v. Louisiana, de 1975; Duren v. Missouri, de 1979). Los jurados representativos, compuestos por individuos de una amplia gama de distintos entornos, experiencias de vida y perspectivas, que participan plenamente y en igualdad de condiciones en la deliberación y en la toma de decisión, reflejan los valores estadounidenses de igualdad, oportunidad y trato justo para todos los ciudadanos. Sin embargo, la investigación científica llevada a cabo en los últimos cincuenta años sugiere que, aun cuando los jurors sean representativos de sus comunidades, este idealizado proceso igualitario de toma de decisiones grupal puede ser socavado por las disparidades del status social94.


			Como afirmara la Corte estadounidense en Peters v. Kiff, altos niveles de participación pueden ser especialmente beneficiosos para determinar los hechos, cuando los miembros del jurado son extraídos de todos los segmentos de la sociedad; ya que la participación plena entre jurors de diversos entornos permite al jurado basarse fuertemente en experiencias personales, perspectivas sociales y conocimientos que  difieren entre individuos y grupos sociales. Afirma Hans que los veredictos de los jurados heterogéneos son vistos como más legítimos, citando a Elis y Diamond, (2003) y Vidmar y Hans, (2007). Por otro lado, los jurados no representativos debilitan la percepción de la equidad y la legitimación del sistema legal (citando estudio de Maccoun y Tyler, 1988), sobre todo entre los miembros de la minoría de grupos raciales y técnicos (citando a Wilkenfeld, 2004). Advierte nuestra autora que, si los miembros del jurado que provienen históricamente de grupos de estatus sociales dominantes participan más, y por lo tanto, ejercen más poder en la sala de deliberaciones que los de los grupos con menor estatus (citando trabajo de York y Cornwell, 2006), las deliberaciones del jurado pueden reforzar las desigualdades sociales existentes.


			La investigadora Diamond, luego de preguntarse: “¿cuán representativo es el jurado?”, afirma que su composición ha cambiado mucho en el tiempo. Desde el antiguo jurado en Inglaterra, que estaba compuesto por propietarios convocados especialmente para decidir un caso, porque estaban familiarizados con los hechos ocurridos, el jurado moderno en EE. UU. ha experimentado dramáticos cambios. Se trata de un proceso de selección de varias etapas, que comienza usualmente con una lista de potenciales jurados confeccionada a partir del padrón electoral (en EE. UU. el voto no es obligatorio y quien quiera votar debe registrarse). A esta lista se agrega, generalmente, a los titulares de licencias para conducir, de la jurisdicción donde se asienta el tribunal donde se ha de celebrar el juicio. Si esta lista no ha sido recientemente actualizada –según Diamond– se convierte en cada vez menos representativa de la población de donde es extraída. Por ejemplo, sostiene, y de acuerdo con una estimación, una lista general de los votantes actualizada cada cuatro años podría excluir a dos tercios de los potenciales jurados que tienen menos de 30 años95; y estas desproporcionadas pérdidas también ocurren en cuanto a las minorías, debido a la alta movilidad geográfica96.


			Afirma Diamond que, una vez que esta lista general queda confeccionada, la autoridad judicial del distrito o condado pertinente envía cuestionarios de elegibilidad a los domicilios de aquellos que hayan sido seleccionados al azar del padrón. Una considerable cantidad de cuestionarios (más del 20% en Dallas97 y un promedio del 12%, según una encuesta nacional de administradores de tribunales estaduales98) son devueltos al correo como no entregados, y otros, simplemente no son devueltos. Aquellos que devuelven el cuestionario pueden no calificar para ser jurados (si no son ciudadanos, o indican que no saben leer y escribir inglés, por ejemplo). Otros pueden ser excusados si están enfermos o el principal cuidador de un enfermo o de edad avanzada o de niños pequeños. Hasta 2016 (año de publicación de esta obra que comentamos) varios Estados estadounidenses excluían a personas con determinadas ocupaciones (por ejemplo médicos, abogados, clérigos). Actualmente más de dos tercios de los Estados tienen menos exenciones por ocupación, y la mitad de ellos ya no tienen exenciones automáticas99.


			La Corte Suprema de EE. UU. ha indicado claramente que los jurors individuales no necesitan ser representativos en orden a ser justos. Y hay varias razones para ello. Cualquier sistema de cuotas o de representación grupal arriesgaría enviar el indeseable mensaje a los jurors que ellos están para servir como delegados cuyo deber es representar la perspectiva e intereses de su grupo asignado. Si este mensaje fuera comunicado a los jurors, sustituiría, en efecto, las políticas de determinado grupo de interés por una deliberación imparcial, y destruiría el verdadero corazón del sistema.


			2. Representatividad en Argentina


			Lo que ocurre en EE. UU. no es un espejo de lo que acontece en Argentina, pero algunas de sus características y problemas están comenzando a surgir y pueden eventualmente agravarse.


			No parece que en Argentina exista, ab initio, tal problema de representatividad, al menos en su  primera fase, en tanto la extracción inicial de los jurors se realiza sobre la base de los padrones electorales, siendo el voto obligatorio, de modo que la mayor parte de la población –desde los dieciséis años– está incluida en dichos padrones. De modo que se parte de una base de representatividad muy distinta a la de EE. UU., más amplia, abarcativa, inclusiva, igualitaria, democrática, y, heterogénea ab initio. Ello no significa que la existencia de requisitos específicos para ser jurados, así como la mecánica o método de selección hasta llegar a los 12 miembros definitivos, no limitan y de algún modo cuestionan tal representatividad, como luego veremos100.


			Un problema puede darse cuando en un caso puntual se ponga en juego el género, por ejemplo, porque exista una acusación basada en un prejuicio de género, o porque acusado o víctima tengan una identidad de género distinta a la tradicional de mujer o varón, o sean personas no binarias. Cabe allí preguntarse, por ejemplo, si acusado y víctima son una pareja homosexual, si sería representativo un jurado que no se encuentre integrado por personas con esa orientación sexual.


			Por otro lado, si hablamos de integración y de muestra representativa de la comunidad, nos encontramos frente a la dificultad de que no existen registros oficiales o estatales que determinan la cantidad de personas que se identifican bajo una identidad diversa a la de mujer-varón; el censo del año 2010 sólo registró cantidad de mujeres y varones; y recién en el año 2021, se reguló la posibilidad de identificación X en los documentos de identidad. Los únicos registros con que contamos son de organizaciones no gubernamentales cuyo objetivo es la defensa de los derechos de las personas que integran la comunidad LGBTQ+101, y cabe preguntarse si tales registros podrán eventualmente ser legalmente utilizados para la selección del jurado. También cabe cuestionarse cuál sería en términos cuantitativos su participación representativa, si desconocemos la cantidad de personas con esas identidades diversas; desconocimiento que puede generar preconceptos erróneos sobre la realidad y suponer que se trata de un grupo asaz minoritario. Como afirma Reyes, un enfoque de género es en realidad un enfoque de derechos humanos, y no existe en realidad justicia cuando las decisiones se encuentran influidas por prejuicios, sesgos y estereotipos que afectan la imparcialidad e implican discriminación102.


			Algunos autores como Ibarlucía cuestionan los métodos de selección, que, en general, remiten a un sorteo inicial del padrón electoral, el que es previamente depurado excluyendo a quienes no pueden ser jurors por incompatibilidades o inhabilidades, para luego sortear de ese padrón definitivo, y finalmente, someter a los candidatos a las recusaciones o excusaciones. Afirma que ello no es representativo de la sociedad, porque, por ejemplo, el pueblo de nuestras provincias (en referencia a la de Buenos Aires) oscila entre doscientos mil a catorce millones de personas, y el padrón electoral representa el 60% de esa cantidad. ¿Dónde está entonces el pueblo? ¿Hasta qué punto esos 12 lo representan?103. Cita el autor a Bárbara Huber, investigadora del Instituto Max Planck, quien afirmara: “La selección al azar de un pequeño número de miembros de una comunidad sin aplicación de determinados criterios difícilmente traerá consigo un perfil representativo de la sociedad…”. Dicha selección puede conducir a un jurado compuesto sólo por hombres, por conservadores, por blancos o negros, por ricos o pobres”104.


			En nuestra opinión, la crítica de Huber no se sostiene. Los distintos sistemas de selección vigentes han previsto que el jurado no se pueda constituir sólo por personas del mismo sexo, tendiéndose a la equiparación entre ambos. Lo mismo cabe decir de las personas de distintas razas. No debe olvidarse que la selección aleatoria es sólo al comienzo del proceso de selección; aleatoriedad que luego es perfeccionada por medio de la dinámica propia de la voir dire y el filtro que representa los cuestionarios enviados a los potenciales candidatos previo a la misma105. Por otra parte, no se concibe cómo podría efectivizarse en la práctica la selección de las 12 personas, sin dicho paso previo de aleatoriedad, dado el universo de población en principio apta para cumplir con el servicio de jurado.


			Afirma Bercholc que “La teoría de la representación política tiende a generar un efecto de reproducción e imitación fiel de los variados intereses y diferentes características sociales de la ciudadanía, en la conformación y el reclutamiento del personal que integrará las agencias institucionales en las que se divide la administración estatal. Cuanto con mayor grado de fidelidad –entendido como un reflejo-espejo represen tativo… de la composición social– sea plasmada institucionalmente la representación, tendremos una más acabada reproducción de la diversidad de clivajes que se entrecruzan en las sociedades modernas. Habrá individuos, grupos o sectores que se encuentren sobrerrepresentados por más de una organización, y otros estarán subrepresentados o directamente huérfanos de representación, con las posibles consecuencias y tensiones políticas que ello puede implicar. El Poder Judicial, que resulta a priori el menos democráticamente representativo de los tres poderes del Estado, si ello lo medimos por el método de reclutamiento de su personal, presenta diversos déficits de representación”106. Agrega nuestro autor que, un estudio de la socióloga Ana Kunz demuestra que la extracción u origen social de los jueces que han integrado la Corte Suprema Nacional en el período 1930-1983 resulta en alto grado elitista: un 17% de sus miembros pertenece al “Patriciado”, y siendo que sólo un 2% del total de la sociedad corresponde a ese estrato, habría un 75% de sobrerrepresentación. La segunda categoría, “Estrato Superior” tiene un 39% de Ministros de la Corte Suprema y un 8% sobre el total social, lo que implica un 39,5% de sobrerrepresentación. La tercera categoría, el “Estrato Medio”, presenta porcentajes del 39% y 30%, respectivamente. La cuarta categoría, “Estrato bajo” tiene un 3,8% de Ministros y un 60% en el total social. Esto corrobora que se hallan representadas en la Corte las clases más aventajadas o de mayor nivel socio-económico, y subrepresentada la clase baja, por otra parte mayoritaria, de la población107. Este estudio de Kunz –agrega Bercholc– sobre la Corte argentina, es conteste con una tendencia también verificada en EE. UU., donde en el año 1956 el investigador Mills indagó sobre el origen social de la clase política y concluyó en que el 58% de los cargos políticos de alta categoría (Presidente y vice de la Cámara de Representantes, Presidente de la Corte, y miembros del gabinete) pertenecían a la clase alta y media alta; el 38% a la clase media y media baja y sólo un 5% a la clase baja. Agrega Bercholc que en Alemania, un estudio del juez Walter Richter efectuado en 1959108, sobre una base de datos de ochocientos cincuenta y seis jueces, determinó que la mayoría provenía de familias de jueces o juristas; que el 60% pertenecía al estrato superior (profesionales libres, altos funcionarios del Estado, empresarios), y el 35% al estrato inferior (empleados, artesanos, pequeños comerciantes).


			Si bien no contamos en Argentina con informes estadísticos serios, cabe observar que los datos apuntados en el trabajo de Kunz son indicativos de un importante déficit representativo, considerando la extracción social de los magistrados judiciales, que experimentaría el Poder Judicial, en una evidente sobrerrepresentación de ciertas élites económicas, profesionales y burocráticas. Otro déficit de una auténtica representatividad se advierte en lo que respecta al sexo/género, siendo que las mujeres son más de la mitad de la población, su participación en el Poder Judicial denota que se hallan subrepresentadas. No deja de llamar la atención que, en los tiempos modernos, en la Corte Suprema sólo se dieron los casos de Elena Highton y Carmen Argibay, y antes que ellas sólo una mujer –Margarita Argúas– había accedido a la Corte, sin perjuicio de apuntar que en los tribunales inferiores dicha tendencia es menos sesgada, si bien aún deficitaria. Agrega luego Bercholc que el juicio por jurados puede efectuar un valioso aporte para la superación de alguno de estos déficits, desde una perspectiva democrática y republicana, si bien ello solo no garantiza un eficaz funcionamiento.


			Nuestra opinión -partiendo de un hecho fácilmente constatable- es que las mujeres están logrando cada vez mayor participación, en consonancia con el movimiento y tendencia mundial de empoderamiento del que no son ajenos nuestros tribunales. La CSJN, en nuestro país, a través de la Oficina de la Mujer, tiene relevada estadísticamente la inserción de las mujeres en el Poder Judicial. En el informe “Resumen Edición 2020”, publicado el 08/03/2022, se revela que el total de personas en dicho Poder es de 126.036, de lo cual el 57% son mujeres y el 43% varones. No obstante, si tomamos en cuenta las máximas autoridades (Ministros de las Cortes, Procuradores Generales y Defensores Generales) el porcentaje de mujeres desciende al 31%; subiendo al 45% si incluimos Jueces, Procuradores, Fiscales y Defensores. Se advierte una mayoría de mujeres (61%) en el funcionariado y personal administrativo; mientras que en el personal de servicio predominan los varones (68%). Agrega el informe que, si bien no es requisito ser funcionario del Poder Judicial para acceder a los últimos rangos, ya que se trata de un sistema abierto, se observa que los funcionarios varones tuvieron el doble de chances de convertirse en magistrados, procuradores, fiscales o defensores, y 3,4 veces más posibilidades de convertirse en máximas autoridades, que sus pares mujeres  funcionarias. De todos modos, se destaca que entre los años 2011 y 2021, la participación de las mujeres aumentó en seis puntos porcentuales, pasando del 39% en 2011 al 45% en 2021 (con referencia a los cargos de magistrados, procuradores, fiscales y defensores). Está claro, en definitiva, que aún no se ha alcanzado la paridad de género, aunque se ha avanzado al respecto.


			Si bien los resultados son en líneas generales similares, es interesante cotejar estos porcentuales nacionales totales con el desagregado de la Justicia Nacional y Federal, de los Poderes Judiciales provinciales, y de los Consejos de la Magistratura; de lo que también da cuenta el informe que comentamos.


			En el Poder Judicial Nacional/Federal, las mujeres son mayoría (54%); pero sólo el 25% de Camaristas eran mujeres. Si se suma a ello a quienes se desempeñaban en otros cargos de la magistratura, ese porcentaje aumenta sólo al 31%. En cuanto al funcionariado, el 57% eran mujeres, mientras que en el personal administrativo un 58%. No obstante, los funcionarios varones tuvieron tres veces más chances relativas de ser Magistrados, y cuatro veces más de ser Camaristas, que las mujeres. La distribución de cargos de magistratura entre mujeres y varones, tomados de manera conjunta entre 2011 y 2021, permaneció relativamente estable durante las últimas once mediciones: hubo aproximadamente tres mujeres por cada diez cargos de magistratura.


			En los Poderes Judiciales de las provincias, sobre un total de 67.503 personas, el 58% eran mujeres, y el 42% varones. Pero sólo eran mujeres el 33% de Ministros de las Cortes. Del total de la magistratura, el 45% eran mujeres; del funcionariado y personal administrativo el 64% y 62%, respectivamente; mientras que del personal de servicio el 67% eran varones. Los funcionarios varones tuvieron 2,2 veces más chances relativas de acceder a la magistratura, y 3,6 veces más de convertirse en Ministros de las Cortes. Entre 2011 y 2021 el porcentaje de mujeres en la magistratura pasó del 39% al 45%; la participación de las mujeres aumentó en seis puntos porcentuales en más de una década, y el 2021 muestra incluso una pequeña mejoría de un punto porcentual respecto de la medición anterior.


			En cuanto a los Consejos de la Magistratura de la Nación, de las provincias, y de la C.A.B.A., el informe aludido constató que, de los 205 consejeros, sólo el 35% eran mujeres, mientras que el 65% eran varones. Ello denota un bajo índice de representación femenino, si bien el porcentaje de mujeres consejeras aumentó en nueve puntos porcentuales en la última década, pasando del 26% en el año 2017 al 35% actual.


			Resulta de gran importancia observar que la subrepresentación de mujeres en los jurados se ha solucionado en nuestro país disponiendo las distintas jurisdicciones provinciales que el número de mujeres y hombres en el jurado sea igual109.


			En lo que refiere a las distintas clases sociales, observamos en Argentina que, el factor de la movilidad social ascendente (aun cuando se ha frenado en buena medida en las últimas décadas) y las oportunidades que brinda el sistema de gestión pública en materia educativa, han producido un proceso de democratización en cuanto al acceso a cargos públicos que, sin perjuicio de los avatares de determinadas políticas económicas, no puede ser soslayado.


			En oportunidad de comentar la Ley N° 14.543 y su modificatoria (N° 14.589), que instaura el juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires, Harfuch recuerda que su sistema es el del jurado clásico, con doce titulares y seis suplentes, y en igual cantidad de hombres y mujeres; entendiéndose que así se asegura una representación justa y equitativa de la comunidad, posibilitando esta integración un debate más intenso y plural110. Claro que –acotan autores como Frega y Grappasonno– la representación que hace el jurado de la comunidad tiene carácter genérico, ya que resulta materialmente imposible lograr una representación proporcional y directa111. Advirtamos que en el caso “Holland v. Illinois”, la Corte Suprema de EE. UU., había afirmado que el jurado no tiene necesariamente que representar a la comunidad, pero sí debe actuar con imparcialidad; si bien dicho órgano supremo declaró, in re “Taylor vs. Louisiana” que no es admisible la exclusión total o la subrepresentación sistemática de un determinado grupo, ya que el jurado debe ser extraído de una fuente representativa de la comunidad112.


			Está claro, y más allá de que está previsto en la legislación bonaerense que comentamos, que no puede excluirse a un potencial jurado a través de actos discriminatorios, ya sea de género, de religión, de raza, o político, o por ninguna razón. Va de suyo que dicha discriminación es absolutamente intolerable si nos regimos por los principios de la CN y de un Estado de Derecho, ya que sencillamente estaría vedando  a los ciudadanos su derecho a intervenir en la administración de justicia, su derecho a juzgar a su pares (y, obviamente, a ser juzgado por ellos). Se desnaturalizaría, así, la esencia misma del jurado, y el principio básico de la soberanía popular.


			Cabría entonces analizar en profundidad la integración de los jurados en Argentina en orden a determinar si los mismos son realmente representativos, o si se advierten signos de discriminación, no tanto en función de etnias o razas como se da en EE. UU., sino de estrato social, con toda su carga de valores propios de cada uno de los mismos. Se debe ser muy precavido en este aspecto, y advertir que se registran a menudo señales de tipo discriminatorio en distintos ámbitos, en particular, hacia personas de escasos recursos o de antecedentes étnicos distintos a la gran masa de inmigrantes europeos propia de la segunda mitad del siglo XIX y primera del siglo XX, y a los migrantes en especial de países vecinos, los cuales, sin perjuicio de que no podrían integrar jurados si no cuentan con la nacionalidad argentina, son índice de algún tipo de destrato o discriminación –larvada o expuesta– que no deja de constituir un signo de preocupación y sobre la que es dable advertir.


			La exigencia que aparece en algunas legislaciones provinciales, como en la Ley N° 2.784 de Neuquén, en el sentido de que se tratará (o sea que lo plantea como una inquietud a tener en cuenta) que los jurados pertenezcan al mismo entorno socio-cultural del imputado, y lograr una justa proporción entre jóvenes y adultos mayores, se relaciona con la representatividad. Norma similar la encontramos en Río Negro, según la Ley N° 5.020, que establece que se tratará de que, como mínimo, la mitad del jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural del imputado, y que, en lo posible, haya en el panel personas mayores, adultas y jóvenes. Lo mismo en relación con las etnias de pueblos originarios, como encontramos en Neuquén y Chaco (Ley N° 2.364-B y modificatoria N° 3326-B)113. Son disposiciones sabias, que adunan a los conceptos de representatividad e imparcialidad.


			En Argentina, está claro que, con muy distinta composición demográfica, no nos enfrentamos con el problema –recurrente– que significa en EE. UU. la composición del jurado con afroamericanos.


			Apunta Nicora que el jurado clásico tiene como premisa fundamental que los jurors: a) sean seleccionados de un conjunto representativo de la sociedad; b) que sean capaces de decidir y votar de manera imparcial114. Resulta evidente, por otra parte, que sólo en la medida en que un jurado sea representativo, podrá el mismo ser imparcial.


			En cuanto a este tema específico de la representatividad, agrega Nicora, que este requisito reconoce dos fuentes, de donde emana la fundamentación política del juicio por jurados: 


			1) Centrada en el acusado: Esto refiere al derecho de toda persona acusada de un delito a ser juzgada por sus pares; lo cual implica que el conjunto de potenciales jurors debe ser una representación pareja de sus pares. Así, por ejemplo, si una mujer es acusada de un crimen en el que el género sea un factor relevante, no podría considerarse juzgada por sus pares si el conjunto inicial de personas del cual será seleccionado el jurado estuviera integrado exclusiva o mayoritariamente por hombres.


			2) Centrada en la sociedad: Esto atañe a los derechos políticos de todos los ciudadanos, de participar de las más trascendentes decisiones de la comunidad, en condiciones de igualdad, sin discriminación, como por ejemplo en autorizar o no al Estado a aplicar una solución de algún modo violenta (la pena siempre lo es) a determinados conflictos115.


			Es indudable que la institución del jurado produce beneficios cívicos, en tanto promueve la participación democrática de los ciudadanos y tiende a consolidar el principio de la soberanía del pueblo y de la participación popular. Por ello es importante que el proceso de selección sea igualmente democrático y representativo, y no consolide derechos de una minoría quizá mejor posicionada en la escala social. Por otra parte, se han hecho estudios e investigaciones en EE. UU. tendientes a demostrar que la participación como jurados influyó en la vida de los jurors. Por ejemplo, la investigación llevada a cabo por Gastil en ocho condados, encuestando a miles de personas/jurados, ha revelado que deliberar en un jurado genera que aquellos que no votaban casi nunca (recordemos que allí el voto es facultativo) sean más propensos a votar en futuras elecciones. Se detectó en ellos un aumento de la atención a las noticias en los medios de comunicación y una participación más frecuente en conversaciones con vecinos sobre cuestiones de la comunidad. Servir como jurados cambia no sólo el comportamiento, sino también el modo en que las personas ven al mundo; hace que las personas no sólo apoyen más al sistema de jurados (la gran mayoría lo considera una experiencia positiva, no frustrante), sino también a los jueces locales e incluso a la Corte Suprema.  Se demostró que dichas personas desarrollan una fe más fuerte en el gobierno y en sus conciudadanos y llegan a verse a sí mismos como políticamente más capaces y virtuosos116. Es bueno tener en cuenta estos estudios –coincidentes con los desarrollados en Córdoba, Neuquén y Buenos Aires– para evaluar objetivamente esta institución tan novedosa en nuestro país.


			Durante las últimas décadas las legislaturas estaduales estadounidenses han recortado el sistema de jurados en aras de la celeridad; pero esta presunta eficiencia tiene consecuencias no queridas para la sociedad democrática: baja participación de votantes, indiferencia política y disminución de la participación ciudadana.


			Pareciera que este problema no tendría la misma dimensión en países donde, como en el nuestro, el sufragio es obligatorio; pero no obstante, si se trata de construir un sistema más democrático en el sentido de profundizar la participación popular, es indudable que ser miembro de un jurado abona dicha concepción, y por ende, el sistema de selección debe ser adecuado para que dicha participación no fracase.


			Autores como Granillo Fernández vinculan al jurado con el proceso de integración social. “…aun cuando la sociedad presenta, en ciertos sectores curiosamente encumbrados o medio altos, algunas notas de discriminación, xenofobia y racismo hacia otros grupos de condición social inferior y hasta de concreta marginalidad, es indiscutible que el acostumbramiento al enjuiciamiento por jurados contribuirá a consolidar esa integración”117. De tal modo, poner énfasis en una verdadera representatividad no sólo interesa o se relaciona con la imparcialidad exigible al jurado, sino que evidenciaría o se constituiría en un instrumento más para abonar y profundizar la cohesión social. Aspecto éste no menor, en una sociedad, como la argentina, que padece síntomas de invertebración, y creciente crispación entre sectores sociales.


			Una interesante cuestión se originó con relación a las legislaciones de las provincias de Neuquén y Chaco, en tanto han dispuesto la integración del jurado con miembros de comunidades de los pueblos originarios, bajo ciertas condiciones118. La cuestión es interesante y novedosa, porque tales jurados indígenas significan el apartamiento del concepto tradicional de “aleatoriedad” y de “representatividad”, conceptos tradicionales que nos vienen del common law. Ocurre que hay que redefinir tales conceptos, o mensurarlos en su justa medida. Un fallo aleccionador surge en Canadá, cuya Corte Suprema, in re R. v. Kokopenace, precisó el concepto de aleatoriedad: “…randomness implies that neither the jury roll nor the empaneled jury need to proportionately reflect the number of a community. To meet the standard of impartiality, all that is necessary is that both roll and panel are produced through a random selection process”119. De modo que los sorteos previstos para integrar las listas de jurados, en práctica en nuestras legislaciones provinciales, respetarían tal requisito. Además, en dicha causa, la mayoría de la Corte canadiense afirmó que “Representativeness is an important feature of one jury system, but its meaning is circumscribed. What is required is a representative cross-section of society, honestly and fairly chosen. With respect to the jury roll, representativeness focuses on the process used to compile it, not its ultimate composition. To determine if the state has met its representativeness obligation, the question is whether the state provided a fair opportunity for a broad cross-section of society to participate in the jury process…to ensure that there is an opportunity for individuals worth varied perspectives to be included in the jury, and it seeks to preclude systemic exclusion of segments of the population120.


			En los casos puntuales de Neuquén y Chaco, como bien afirma Chizik, a través de estos jurados conformados parcialmente por indígenas se buscó prever una subrepresentación de los mismos, en tanto minorías que resultan víctimas de una suerte de colonialismo interno, y que han padecido abusos por siglos. Es un dato de la realidad que tales pueblos originarios tienden a rechazar, generalmente, el sistema penal vigente, en tanto el mismo contrasta con su ideología, cultura y valores. Los mismos siempre han propugnado el autogobierno dentro de sus comunidades, y por lo tanto asocian al sistema judicial vigente con  la imposición de formas de persecución que no son propias sino de origen anglo-europeas. Así, se sienten de algún modo invisibles y marginados, y de allí su apoyo a este tipo de conformación del jurado121. Ocurre que debemos admitir que, consciente o inconscientemente, la raza, etnia y estereotipos no dejan de estar presentes, aun larvados, en la deliberación por parte del jurado. Es probable que los miembros del jurado que no pertenezcan a pueblos originarios no logren transmitir o hacer relevantes los puntos de vista o pautas culturales de dichos pueblos122.
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