TECNICAS Y ESTRATEGIAS DE LA CONFIRMACION ANTE EL JURADO

por Daniel H. Obligado 

Introducción.


Antes de referirnos al preciso tema de las técnicas y estrategias de la confirmación ante el jurado, debemos hacer, aún breve, una referencia al propio instituto del jurado, para luego sí dedicarnos a las pruebas que, ante el mismo pueden hacerse valer.


Hace tiempo ya que venimos expresando que nuestra constitución nacional aborda un determinado modelo de investigación y dilucidación de hipótesis delictivas. Tal modelo no es otro que el acusatorio conformado por el instituto del juicio por jurados de esquema, además, anglosajón.


De allí que, como también lo tenemos dicho, todos aquellos digestos que se aparten del invocado modelo, inevitablemente, quedan a contrario de la Carta Magna y, así, pasibles de ser declarados inconstitucionales.


Lo afirmado lo sustento en la triple invocación normativa de nuestra constitución federal. Lo hace en el art. 24, destinado a las declaraciones derechos y garantías, en el art. 75 inc. 12, como pauta obligacional del poder constituyente al constituido y, en el art. 118, ya en la sección destinada a la organización del Poder Judicial de la Nación.


Es decir, entonces, que la Constitución Nacional considera al instituto del juicio por jurados, no solo una declaración, sino, antes bien, un derecho y, a la vez, una garantía en cuanto así es la concreta posibilidad para todo ciudadano de ser juzgado por sus pares.

Formas de organización del poder en las sociedades. 


Básicamente, existen dos formas por las cuales una sociedad, una determinada comunidad humana, organiza su poder. De este modo podemos encontrar una forma participativa, distributiva, por ende democrática y, otra, de contrario, excluyente y así, autoritaria. 


La situación antes descripta, se proyecta más allá del espacio y del tiempo; incluso, se podría afirmar, más allá del gobierno que, circunstancialmente, pueda tener una sociedad.


Estas formas, entiendo, tienen, también, su correlato ya en el plano del proceso penal. 


En efecto, no podría ser de otra forma, ya que el proceso penal implica un sistema de poder destinado a resolver las tensiones que ocasiona un hecho realizado a contrario de las prescripciones normativas provistas con sanción penal.


De manera tal que una forma participativa se corresponderá con un sistema acusatorio y, de contrario, una forma excluyente y autoritaria se relacionará con un sistema inquisitivo.

Esquizofrenia normativa.


Creemos, en efecto, que nuestro país, entre tantas otras esquizofrenias, tiene también la normativa, pues, mientras sus normas organizacionales se sustentan en el modelo anglosajón, tripartito, donde es el poder judicial el que controla a los otros dos: ejecutivo y legislativo, a través del control de constitucionalidad difuso, las normas organizativas en cuyo homenaje se estructuran las aplicativas, reconocen su base en el modelo de Europa continental, por el cual, si también tripartito, aquí es el poder legislativo el que controla a los otros dos y así, al ejecutivo (a través de los informes que el mismo debe rendir ante aquél) y al judicial (por medio del recurso de casación).


Esto, decididamente ocasionará una tensión que, inevitable, se resolverá de manera violenta y provocará inseguridad jurídica, por la obvia falta de certidumbre.

Pautas históricas y determinación de conflictos.


Fue a la caída del Imperio Romano de Occidente, en el siglo V, cuando el poder se atomizó, hasta que la próxima entidad política considerable la constituyó el Sacro Imperio Romano Germánico que, en determinado momento de la Edad Media, bajo el reinado de Oton I, acudió en ayuda del Papa ante la invasión de sus tierras. Con la ayuda del primero la Iglesia, conservó sus territorios, pero fue a raíz de ello que se suscitó el conocido conflicto de investiduras, por el cual el poder terrenal consiguió intervenir en la designación de los obispos.


A partir de allí, en mi concepción, se da un trasvasamiento de la investigación de hipótesis de faltas a la divinidad, a la determinación ya de delitos, en una no muy sutil equivalencia de delito con pecado.


En efecto, el acto inicial de determinación de una falta a la divinidad lo constituye una expresión de fe, producida la misma ante un representante de aquella, cual es la confesión, es decir, con fe, afirmar lo sucedido. Ello viabilizará la imposición de una sanción.


De tal forma se estructuró el modelo inquisitivo, quedando entonces a cargo de un representante ya de la divinidad terrenal, el rey, la dilucidación de los conflictos. Ese subrogante fue y aún sigue siendo el juez de instrucción, personaje del cual ya tenemos dicho, padece, también de esquizofrenia, en este caso, procesal, pues como juez que es debe cuidar de que se cumplan y observen las garantías del debido proceso, pero, a la vez, se le impone investigar, para lo cual precisa dudar y, ya se sabe, cuando el juez duda debe absolver, así queda involucrado en un dilema insoluble.

Esquematización de modelos investigativos.


Si esquematizamos a la justicia con una balanza, que implica, es claro, dos segmentos, el mayor y el menor, que al cortarse transversalmente, conforman una encrucijada, un encuentro o, mejor, un desencuentro de pretensiones, donde el órgano decisor, quedará situado en el punto de corte, a equidistancia, es decir a igual distancia de cada uno de los extremos, de los cuales penderán los platillos de la balanza que así representan a las partes en conflicto.


Justamente, las posibilidades de estas serán completamente distintas según se trate de un modelo o de otro. Es así, en el inquisitivo el intercambio potestativo se dará entre el órgano decisor y el imputado, ubicado este en la base situacional y, será de gran intensidad la que aquél le dirija y muy débil las del imputado al decisor.


En cambio, en el modelo acusatorio, se produce, entonces, un trastrocamiento del eje potestativo y aquí sí el intercambio será de pretendidas e iguales posibilidades, en igualdad situacional o, como así se expresan los norteamericanos, en igualdad de armas.


En el acusatorio es donde se darán las mayores posibilidades para que, una parte que en el proceso civil demanda, que en el proceso penal acusa, que en definitiva afirma y, la otra resulta demandada, se defienda, en síntesis, niegue. Que así ejerzan el poder de endilgación y refutación, resucitando en el presente, el conflicto que, suscitado en el pasado, se proyecte en sus consecuencias: declaración de culpabilidad o absolución, al futuro y lo hagan, de esta manera frente a un tercero verdaderamente imparcial, como dijimos, ajeno a las pretensiones partivas que, pueda ejercer su rol decisor libre de interferencias.


Ello cobra singular valor cuando el órgano decisor lo conforma de manera directa el pueblo que así ejerce de inmediato el poder jurisdiccional.

Ejercicio confirmatorio ante el jurado.


La parte que ejerce el poder endilgativo, en primer término, deberá procurar controlar las actas que se hayan realizado de las diligencias preliminares y, que en tal sentido, se pretenda incorporar mediante lectura al conocimiento y evaluación del contradictorio.


Luego, aquella deberá intervenir en la selección de los miembros del jurado, ello de acuerdo a las estrategias, por la misma, trazadas.


Otro momento, será la audiencia que el juez técnico tendrá con los jurados antes del inicio del juicio, en cuyo transcurso brevemente deberá explicar en que consiste el caso y las nociones básicas de la teoría del delito, a fin de que los mismos se encuentren en mejores condiciones de poder evaluar el caso.


Finalmente, claro, serán las preguntas que la acusación le dirigirá, primero a los testigos y luego al propio imputado.


Es que, precisamente, es en este modelo en el cual se pueden en efecto desarrollar de manera adecuada y esencial los roles predeterminados y así congruentes con los lineamientos organizacionales ya no sólo nacionales, sino, antes bien, internacionales.


De contrario, se desbarataría, entonces, el requerido equilibrio entre las tres funciones conformativas del proceso: la endilgativa, la refutativa y la dirimente, siendo esta última ajena a las singulares pretensiones partivas.


Cuestión esta, de la imparcialidad, de imperante predicado normativo organizacional, como ya dijimos (
).


Esta tutela se vincula con la definición de proceso como un instrumento neutro de la jurisdicción (
), que exhibe su resultado a través de la sentencia definitiva y, cuyo presupuesto esencial lo constituye la prohibición de que el juez penal se convierta en investigador, así las funciones investigadoras y de persecución estarán estrictamente separadas de la función juzgadora (
).


Precisamente, la imparcialidad, es la nota característica de la actuación judicial, es aquello que distingue la sentencia del dictamen fiscal.


La resolución judicial, a diferencia del informe del fiscal, no se forma sólo mediante la aportación de argumentos técnicos, sino después de un proceso, en el cual, las partes hayan tenido la efectiva posibilidad de ser oídas, sin que el juez, de tal manera, al actuar como tercero, quede mediatizado por un particular interés.


Precisamente, la creación del Ministerio Público Fiscal, fue el dispensar al juez de la iniciativa de la persecución penal y, en tal sentido, deben aplicarse los principios constitucionales que informan al gobierno republicano, así, sistema o mejor modelo acusatorio para el tratamiento y solución de casos penales, lo cual presupone, por cierto, el principio de contradicción y, por último, el reconocimiento del Ministerio Público Fiscal, como titular de la acción penal y encargado de delinear la política criminal del Estado.


De esta forma, el interés del Estado en la persecución pública de los delitos, en el desarrollo de la actividad requirente, se encuentra ubicado en el Ministerio Público Fiscal, conforme surge del art. 120 de la Constitución Nacional de 1994, pues es a éste órgano a quien le fue reconocida la facultad de promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad y, así, resulta que es el único habilitado para investigar un hecho histórico al que se hipotice de delito.


Las claras disposiciones de nuestra vigente Carta Magna, enunciadas en principios y garantías, conducen, de manera insoslayable a la nítida escisión de los roles de acusar y juzgar.

Conocimiento técnico y conocimiento vulgar: el dilema de su aplicación.


Tuve oportunidad de referirme a este aspecto de la cuestión, en anteriores oportunidades (
), en las que afirmaba: se ha sostenido que el  juez técnico debe ajustarse, en lo que concierne a la valoración de la prueba, a los principios de la sana crítica o de la libre convicción, los que imponen la exteriorización de un raciocinio cuyo acierto o error es fácilmente verificable por las partes, en tanto que los jurados deciden, en el ámbito probatorio, de acuerdo con el sistema de la íntima convicción, el que por sí solo resulta incompatible con la apreciación de pruebas de mediana complejidad y descarta toda posibilidad de control sobre la administración de justicia. Mientras sobre los jueces técnicos pesa el deber de fundar sus decisiones, el veredicto de los jurados no requiere motivación alguna y esta dispensa es, en el derecho argentino, conforme a una reiterada doctrina constitucional, lesiva de la garantía de la defensa en juicio, entre uno de cuyos aspectos relevantes se encuentra la exigencia de que las decisiones judiciales configuren una derivación razonada del derecho vigente con arreglo a las circunstancias comprobadas de la causa (
). Y es obvio que la comprobación de tales circunstancias debe sustentarse en fundamentos serios (
) y no ser el producto de la voluntad individual de los juzgadores. La neta separación entre las funciones del juez técnico y las del jurado configura una inadmisible ruptura de la unidad que debe caracterizar al juicio jurídico (
).


Dos son entonces las cuestiones en que se sustenta la crítica en este aspecto, los conocimientos técnicos del órgano juzgador  y el fundamento de sus decisiones.


En cuanto a esto último, si asumimos como constitucionalmente válido el sistema procesal acusatorio, habremos necesariamente de coincidir en sus principales características externas: publicidad; contradicción y debate; oralidad; concentración; inmediación y libre convicción. De ellas se desprende que el órgano de juzgamiento debe presenciar el desarrollo de las contradicciones del acusador con el acusado, de sus testigos, de los peritos y, en definitiva, de reconstruir lo sucedido en directa relación. Esta cuestión de la inmediación entre quien juzga y las pruebas, hechos y circunstancias, convoca el tema de la naturaleza del conocimiento en que se va a sustentar el juicio valorativo que realizará aquel (en nuestro caso, el jurado). En este punto he de recurrir a las enseñanzas de Don Manuel García Morente (
), quien al referirse a la intuición como método de la filosofía, distinguía entre método discursivo y método intuitivo, explicando que “discurso, discurrir, conocimiento discursivo es, pues, un conocimiento que llega al término apetecido mediante una serie de esfuerzos sucesivos que consisten en ir fijando, por aproximación sucesiva, unas tesis que luego son contradecidas, discutidas por uno consigo mismo, mejoradas, sustituidas por otras nuevas tesis o afirmaciones, y así hasta llegar a abrazar por completo la realidad del objeto y por consiguiente obtener, de esta manera el concepto. El método discursivo es, pues, esencialmente un método indirecto. La intuición consiste exactamente en lo contrario. Consiste en un acto único del espíritu que de pronto, súbitamente, se lanza sobre el objeto, lo aprehende, lo fija, lo determina por una sola visión del alma. Por eso la palabra intuición tiene que ver con la palabra intuir, la cual, a su vez, en latín significa ver. Intuición vale tanto como visión, como contemplación. El carácter más aparente del método de la intuición es el ser directo, mientras que el método discursivo es indirecto. La intuición va directamente al objeto y se obtiene un conocimiento inmediato”. El citado autor nos hablará mas adelante (
) de los distintos tipos de intuición: sensible, espiritual intelectual, emotiva y volitiva, anunciando que estos tres tipos de intuición no son contradictorios, sino que los tres pueden ser usados en la filosofía contemporánea, según las capas de realidad en que estén situados los objetos a que nos dediquemos.


Nosotros estimamos que este tipo de conocimiento, la intuición, es común tanto al juez lego, como al técnico, salvo que este último se encuentra, en razón de sus conocimientos, en condiciones de estructurar un leguaje, precisamente, técnico, es decir para iniciados, pero que esencialmente no difiere en sus fundamentos el uno del otro, porque ambos, en la terminología de Bergson, se harán cargo de la autentica realidad. 


El lenguaje jurídico lleva mucho de conocimiento secuaz, lo cual permitió a Bentham decir que gran parte del sistema legal estaba, por beatería o por artificio de los juristas, expresado esotéricamente, en una lengua extraña. 
El estatuto mencionado los obligó a abandonar sus jeroglíficos y a restaurar en sus derechos a la lengua nativa. Se hizo mucho, pero no se hizo todo; sigue habiendo ficciones, tautología, tecnicismos, rodeos, irregularidades, inconsistencias. Pero, sobre todo, el fétido aliento de la ficción emponzoña el significado de cuanto empaña (
).


El Derecho es producido y se convierte en realidad, bajo el condicionamiento, unas veces, y bajo la acción, otras veces, de múltiples y variadísimos factores que lo circunscriben y que lo estimulan, algunos de los cuales integran su contenido, o que, en ocasiones, se le oponen. Así, pues, en el surgimiento, en la configuración y en el desarrollo del Derecho intervienen muchos y muy diversos factores: datos biológicos, datos psíquicos, fenómenos económicos, relaciones fácticas de poder, realidades sociales preexistentes, intuiciones de valores, estructuras de razón. Y todos esos muchos y muy diferentes factores se hallan combinados, circunscriptos, y calentados por la conciencia de necesidades humanas sociales, por la conciencia de dolorosas dificultades, por la conciencia de dramáticos conflictos prácticos de comportamiento humano, por conflictos de intereses, por oposición entre idearios, por la divergencia entre distintas valoraciones (
). Si esto es así, deberemos admitir la necesidad, en aras de lograr una mas rica y porque no, estricta aplicación de la ley, que concurran a su interpretación distintos paradigmas humanos y así desentrañar la relación que existe entre el lenguaje legislativo o científico y el lenguaje común, fundamento de aquel (
).


Por demás, a nuestro entender no se lesiona el derecho constitucional de defensa por la circunstancia que no se desarrolle el entramado del juicio lógico que da pie a la decisión jurisdiccional, pues aquella potestad opera en otro sentido, más bien, en el principio de congruencia entre acusación y defensa, la participación en el proceso, el control respecto a la producción de la prueba y su ofrecimiento y, en definitiva, el acceso a medios impugnativos. 


En otro plano, el sufragio, medio que se utiliza para facilitar el acceso al Poder Ejecutivo y Poder Legislativo y por el cual se asumen consecuencias mas extendidas en el plexo social, no lleva por requisito su fundamentación.


En definitiva, se conoce desde lo emotivo, no desde la razón, esta le da forma al contenido que es aquel. Al fin y al cabo para juzgar hay que conocer.


El veredicto, expresión de la decisión del jurado, bien puede sustentarse en criterios de intuición, filosóficamente válidos y, que en nuestra opinión no resultan exclusivos de los iniciados o jueces técnicos.


Además, la ausencia de fundamentos no lesiona la garantía de defensa, que discurre, como vimos, por otros carriles.


El jurado de modelo anglosajón se pronunciará sobre los hechos en aplicación del principio de inmediación y, el juez técnico se dedicará, si así procede tras un veredicto de culpabilidad, a la determinación de la calificación jurídica y la sanción a imponer.

Epílogo e inicio.


El juicio por jurados no es algo novedoso, reconoce como precedente un decreto del Primer Triunvirato, fue incluido por la Constitución de 1819, la de 1826, la de 1853, se mantuvo incólume tras la reforma de 1860 que permitió la incorporación de la Provincia de Buenos Aires y, por cierto, en todas las posteriores reformas que tuvo el texto histórico. Estuvo ausente, es cierto, de la Constitución de 1949, que tuvo escasa vigencia temporal, por causas que no hacen al tema que nos ocupa.


De tal suerte que el instituto del juicio por jurados, lejos de resultar la “planta exótica” que decía Rivarola, tiene verdadero arraigo en nuestro país, claro que el mismo finca en las normas y estas no se cumplen.


Presento entonces el epílogo de este trabajo y, presento también, el interrogante de inicio: ¿Cuales habrán sido y cuales son las razones por las que el instituto del jurado, está siempre presente y, a la vez, siempre ausente? 


En la respuesta al interrogante, de seguro, estará el inicio de posibilidades de reencuentro entre la ciudadanía y la justicia.
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