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                                                       INTRODUCCIÓN

El siguiente trabajo de investigación se ve esencialmente abocado a efectuar un análisis sistemático y metodológico de la relación o vinculación histórica existente, entre el Positivismo y la no implementación del Juicio por Jurados en la República Argentina.

A fin de poder encarar dicho desafío que nos hemos propuesto, es menester dar respuesta a los siguientes interrogantes que nos hemos formulado:

¿Qué incidencia ha tenido durante los siglos XIX y XX el Positivismo en la práctica jurídica nacional?

¿Acaso el Positivismo Lógico que ha impregnado todas las ramas científicas, ha sido el artífice de la implementación de un método científico de corte mecanicista del cual tampoco ha podido desvincularse el Derecho Penal, ni todas sus disciplinas integradoras como lo son la Penología, la Criminología, la Dogmática y el Derecho Procesal Penal?.

¿Podría afirmarse que ha sido la preponderante figura del Positivismo en la práctica jurídica nacional la que ha silenciado durante más de un siglo las propuestas y proyectos de implementación del Juicio por Jurados?.

Asimismo de resultar afirmativo el interrogante precedente ¿cuáles han sido los fundamentos elaborados y vertidos por la Escuela Positiva que permitieron llevar a la constitución de un pensamiento antijuradista en el Derecho Penal Argentino?.

Por consiguiente, ¿podría atribuirse que las recientes tendencias y proyectos de implementación del Juicio por Jurados, se deben a la superación del Pensamiento Positivista, tanto en la Criminología con el advenimiento de la Criminología Crítica o Nueva Criminología, como en la Penología y en la Dogmática, con la introducción de posturas Agnósticas, Minimalistas y Abolicionistas, dentro de la primera de las mencionadas, o bien Finalistas en cuanto al campo dogmático?

A fin de dar respuesta a los interrogantes que nos hemos planteado resulta indispensable dividir el trabajo de investigación en cuatro etapas de análisis.

La primera etapa de análisis la cual será referenciada como “Escuela Positiva o Positivismo”, tendrá por objeto profundizar  las características que revestía esta corriente de pensamiento, no solo en el campo de la Criminología, sino como el mismo configuro una corriente de pensamiento tanto para la Penología y la Dogmática.

Asimismo, la segunda etapa a la cual denominaremos “La Escuela Positiva en la Argentina”, buscará ahondar en los matices que dicha escuela adquirió conforme a nuestros patrones culturales y que grado de influencia ha tenido en nuestra práctica jurídica nacional.

Por su parte la tercera etapa abordará específicamente los antecedentes históricos en cuanto a los proyectos de implementación del instituto de Juicio por Jurados en la República Argentina.

Finalmente, la cuarta etapa a la cual se aludirá como “La Relación entre el Positivismo y el Juicio por Jurados en la Argentina”, buscará probar cual ha sido la vinculación existente entre pensamiento positivo y la imposibilidad de implementación del juicio por jurados.

Por último, extraeremos una conclusión final que nos permita dilucidar si las recientes tendencias a la implementación del Juicio por Jurados, se deben a la superación del Pensamiento Positivista y si ha sido éste el que ha impedido por más de un siglo que el Juicio por Jurado se materializase dentro del Derecho Penal Argentino.

Como hiciéramos referencia en la introducción, la primera etapa tendrá por objeto profundizar en las características que revestía el pensamiento del Positivismo, no solo en el campo de la Criminología, sino también a nivel Penológico y Dogmático.

Por consiguiente a fin de dar inicio a esta primera etapa comenzaremos por el desarrollo de la Escuela Positiva.

                                                LA ESCUELA POSITIVA

El afianzamiento de la burguesía como clase hegemónica y la revolución industrial cambiaron radicalmente el mapa social del clasicismo y su concepción de poder.

“El discurso positivista de raíz etiológica fue asentándose en la realidad social del siglo XIX. El positivismo partió del postulado del determinismo causal y puso como base del derecho penal el nuevo binomio peligrosidad social y medida de seguridad.”
 

El modelo positivo consideró al delito como un ente natural vinculado con la predeterminación y como correlato la responsabilidad social negadora del libre albedrío y la culpabilidad.

“El nacimiento de esta escuela fue el resultado del progreso experimentado a mediados del siglo XIX por las ciencias del hombre: la antropología, la psicología, la medicina, la sociología, todas ellas a favor de la revolución ideológica desatada por la filosofía positivista de Augusto Comte, seguida por Carlos Darwin, Gabriel Tarde y Heriberto Spencer”
.

El Positivismo ataco la metafísica racionalista, sobre la que estaba construido el Derecho Penal Clásico, y exaltó en cambio la investigación del mundo físico, mediante el método de la observación y la experimentación, encontrando el campo propicio para el desarrollo de las ciencias que servirían de nuevo soporte al Derecho Penal, no ya centrado en el Libre Albedrío, sino centrado ahora en el sujeto delincuente, en cuanto susceptible de ser determinado al crimen por factores innatos, ambientales y sociales en general.

El mismo método experimental o positivo de las ciencias Físico-Naturales, sería el nuevo método científico que emplearía de ahora en más el Derecho Penal.

El sistema penal se sustenta, pues, según la concepción de la Escuela Positiva, no tanto sobre el delito y sobre la clasificación de las acciones delictuosas, consideradas abstractamente y fuera de la personalidad del delincuente, sino más bien sobre el autor del delito, y sobre la clasificación tipológica de los autores.

Sustentada dicha escuela la concepción de la predeterminación biológica de la criminalidad, basándose en antecedentes tales como la Fisiología de Lavater y Della Porta y la Frenología de Gall, tuvo entre principales precursores a : Cesare Lombroso (Positivismo Materialista o Antropológico), Enricco Ferri (Positivismo Sociológico), Rafael Garófalo (Positivismo  Psicológico), Sigmund Freud (Positivismo Psicoanalítico) Karl Binding (Positivismo Jurídico) y Frank Von Lizst, el cual propició el principio de la resocialización tratando al delincuente como un enfermo.

Así Cesare Lombroso (1835-1909), fue el fundador de la Escuela Positiva Biológica, es conocido sobre todo por su concepto del criminal atávico el cual expuso por primera vez en su obra “L´uomo delinquente”, de 1876. Estos criminales innatos eran considerados regresiones a periodos evolutivos anteriores y a niveles inferiores de desarrollo orgánico, para ello se basó en los estudios efectuados por Charles Darwin que fue el primero en hablar de atavismo, al escribir “respecto de la raza humana podemos decir que las peores manifestaciones que ocasionalmente y sin causa visible aparecen en ciertas familias pueden quizá ser regresiones a un estado salvaje, del que no nos separan muchas generaciones”
.

Este hombre atávico enunciado por Lombroso, podía ser reconocido por una serie de estigmas físicos: dentición anormal, asimetría del rostro, tetillas y dedos de pies supernumerarios, orejas grandes, defectos en los ojos, características sexuales invertidas, tatuajes, etc.

“A la tesis propugnada por la Escuela Clásica de la responsabilidad moral y de la absoluta imputabilidad del delincuente, Lombroso contraponía, pues, un rígido determinismo biológico. La visión prevalecientemente antropológica de Lombroso ( que no descuidaba sin embargo, los factores psicológicos y sociales, como erróneamente sostenían algunos) era ampliada por Garofalo, con la acentuación de los factores psicológicos (su Criminología es de 1905), y por Ferri, con la acentuación de los factores sociológicos. En la Sociología Criminal (1900), Ferri ampliaba , en completa y equilibrada síntesis, el cuadro de los factores del delito, disponiéndolos en tres clases: factores antropológicos, factores físicos y factores sociales”
.

Sin embargo la Escuela Positiva Biológica no se quedo estancada en el siglo XIX, “una resultante directa de la obra de Lombroso es la investigación de la relación entre la delincuencia y forma del cuerpo. Los precursores en esta materia fueron Ernst Kretschmer (1921) y William Sheldon (1940)”
.

De esta manera nacía la Teoría de los Tipos Somáticos en el Positivismo Biológico, así desarrollando los trabajos de Kretschmer, Sheldon distinguió tres tipos somáticos: el Endomorfo (suave y grueso), el Mesomorfo (sólido y grueso) y el Ectomorfo (frágil y delgado). Por consiguiente se sostuvo que, a cada uno de estos tipos le correspondía un temperamento particular; los Endomorfos son fundamentalmente lentos, amantes de la comodidad y extrovertidos; los Mesomorfos, agresivos y activos; y los Ectomorfos, moderados e introvertidos.

Mucho más allegada a nuestros tiempos resulta La Teoría de la Combinación Cromosómica XYY. Esta teoría intentaba establecer un vínculo entre la posesión de un conjunto cromosómico XYY y la delincuencia.

Como bien sabemos la pareja normal de cromosomas complementarios es en la mujer XX y en el hombre XY. Sin embargo, en unos pocos casos puede faltar un cromosoma o puede haber otros adicionales. Por consiguiente la primera anormalidad cromosómica investigada fue la de los varones con combinación XXY, a lo que se denomino “Síndrome de Klinefelter”, para luego pasar a estudiar a los casos de combinación XYY los cuales presentaban defectos mentales débiles. Sin embargo en 1962, Court Brown descubrió que la tasa de delincuencia entre sus pacientes con anormalidad cromosómica era significativamente elevada y dedujo que la altura adicional y la mayor delincuencia eran producto del cromosoma Y adicional. Esta Teoría resulto manifiestamente burda y a la vez resulto muy limitada porque sus explicaciones, tal como se dan, son aplicables a una proporción muy reducida de delincuentes.

Por su parte el Criminólogo Italiano Massimo Pavarini entiende que las principales características de la Escuela Positiva son las siguientes:

1) Los progresos obtenidos en las ciencias naturales atribuyeron a su método la primacía como único método científico. La criminología, al igual que otros saberes, si quería emanciparse y llegar a ser conocimiento científico de la sociedad debía aplicar a su propio objeto de estudio aquél método. Como fundamento del conocimiento criminológico positivista se colocaba por ende una interpretación mecanicista de la sociedad.

2) Para que se pudieran descubrir las leyes del comportamiento criminal era necesario que éste fuese determinado. Quién ejercía la profesión de criminólogo no podía no creer en el determinismo social.

3) La interpretación causal del obrar humano (determinismo) permitió que el paradigma epistemológico de la criminología positivista fuese de tipo etiológico, esto es el de una ciencia que explica la criminalidad examinando las causas y los factores. Con esto se negó implícitamente cualquier interés en el hecho de que un comportamiento humano es criminal porque es, en primer lugar definido como tal.

4) Coloco como fundamento de su saber la naturaleza determinada del obrar humano, la criminología positivista cree en la posibilidad de una resolución racional, científica, de la cuestión criminal. Si el hombre delincuente está condicionado al delito, a través de una operación de ingeniería médico-social podrá ser también determinado para la acción conformista.

5) Como hombre de ciencia, el criminólogo reivindicó la neutralidad de su saber.

6) En la búsqueda de la cualidad que hace distinto al desviado de la mayoría observadora y conformista, la criminología positivista no pudo escapar a la tentación de explicar en términos ahistóricos y apolíticos la criminalidad en la medida en que asume su adhesión a los valores sociales dominantes como naturales. Lo diverso debía ser buscado en el criminal mismo, en su naturaleza biopsíquica, en su carácter, en su historia personal. La patologización del criminal encontró en esta reducción su fundamento epistemológico.

7) La Cuestión Criminal es reducida a un problema de patología individual.

8) El Positivismo ofreció así un modelo de naturaleza humana que, en cuanto postula el consenso respecto de órdenes sociales dados, permite a la sociedad históricamente determinada, con sus contradicciones y sus irresolubles conflictos de clase, presentarse como impugnable: exorcisó todo cambio radical como objetivamente improponible y favoreció todo su progreso gradual en términos de evolución social.

Por los tanto podemos afirmar que las principales proposiciones de la Escuela Positiva pueden reducirse a:

1) El Método de la Ciencia Penal debe ser el Experimental o Positivo.

2) Al estudio del delincuente debe darse la mayor importancia. La Dualidad Clásica “Delito-Pena” es reemplazada por la Trilogía “Delincuente-Delito-Pena”.

3) No existe el Libre Albedrío de los Clásicos. El Delito es el resultado de factores complejos que predisponen a su autor a perpetrarlo.

4) Hay factores del Delito Antropológicos, Ambientales, Psicológicos y Sociológicos.

5) Necesidad de individualizar la justicia penal logrando la adaptación de la pena  la personalidad más o menos temible o peligrosa del delincuente.

6) La lucha contra el delito, antes que represiva, debe ser preventiva, mediante la eliminación de las causas de la delincuencia y la policía de seguridad. 

También resulta necesario destacar que dentro de la Escuela Positiva se desarrollaron dos Teorías de la Fundamentación de la Pena.

Ellas son La Teoría de la Prevención Especial Positiva desarrollada por Frank Von Liszt y la Teoría de la Prevención Especial Negativa, elaborada por Rafael Garofalo.  

A continuación pasaremos a enunciar brevemente cada una de las mismas a fin de vislumbrar que finalidad le otorgaban a la pena dentro del pensamiento de la Escuela Positivista.

TEORIA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL

Su principal sostenedor fue Franz  Von Liszt el cual a través del “Programa de Marburgo” sostuvo que el fin de la penas, de acuerdo con esto, era la prevención, dirigida al autor                     individual (especial). Por ello según esta opinión se habla de prevención especial “como el fin de la pena. A diferencia de la concepción retributiva absoluta, la teoría de la prevención especial es una teoría relativa, porque está referida a la finalidad de la evitación del delito”.

La teoría de la prevención especial sigue el principio de la resocialización, que entre sus sostenedores hoy se encuentra en primer plano .

Su falencia más grave consiste en que a diferencia de la teoría de la retribución, no ofrece ningún principio de medida de la pena, llevando a la consecuencia de mantener detenido a un condenado hasta que estuviera resocializado. La teoría de la prevención especial se ve expuesta a la cuestión de con que derecho hombres adultos están obligados a dejarse educar y tratar por el estado.

LA TEORIA DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL NEGATIVA

“Para la Prevención Especial Negativa la criminalización también se dirige a la persona criminalizada, pero no para mejorarla, sino para neutralizar los efectos, de su inferioridad, a costa de un mal para persona, pero que es para el cuerpo social. En general, no se encuentra como función manifiesta exclusiva , sino como una combinación con la anterior: cuando las ideologías RE, fracasan o se descartan, se apela a la neutralización y eliminación.”

Por lo tanto, la Prevención Especial Negativa persigue apartar al autor de futuros delitos, logrando el aseguramiento del cuerpo social, mediante la reclusión, intimidación, neutralización o eliminación del autor individual.

Es así que la muerte y los demás impedimentos físicos son eficaces para suprimir conductas posteriores del mismo sujeto.

Su principal precursor ha sido como ya aludiéramos Rafael Garofalo quién ha fundamentado esta vertiente en su obra “La Criminología”. Dicha teoría de  la pena se ve fundamentada a nivel criminológico al igual que la Teoría de la Prevención Especial Positiva por la Escuela Positiva.

Como principal critica encontramos que como “en la realidad social, como las ideologías “Re” fracasan la neutralización, no es más que una pena atroz impuesta por selección arbitraría.

Como puede apreciarse, para la Escuela Positiva el criminal o delincuente era un enfermo el cual ya venía predeterminado biológicamente, con lo cual la pena no podía tener por objeto Intimidar o Integrar los valores normativos, ya que no estamos en presencia de seres con libre albedrío, sino en presencia de enfermos, razón por la cual la pena consistía en una medida de seguridad, que persigue como finalidad resocializar en aquellos caso en los que la readaptación sea viable, o bien la neutralización para los casos en los cuales el sujeto debido a sus patologías no fuere recuperable.

Por lo tanto habiendo, efectuado una revisión de las características que revestía la Escuela Positiva, tanto a nivel Criminológico como Penológico, es menester dar por concluida esta primera etapa del trabajo para pasar al desarrollo de la segunda etapa analítica, la cual tiene por objeto ahondar en los matices que la Escuela Positiva adquirió en nuestro país, La República Argentina.  

                                  LA ESCUELA POSITIVA EN LA ARGENTINA

El Positivismo argentino, surgido contemporáneamente al italiano, en vez de ser una mera copia, tuvo rasgos de verdadera originalidad.

Como menciona el autor Abelardo Laveggi, la difusión del positivismo comenzó en la Argentina en 1887, cuando un “nuevo profesor de derecho penal de la Universidad de Buenos Aires, Norberto Piñero, reemplazante del último de los clásicos, Manuel Obarrio, inició desde la cátedra la difusión de la doctrina positiva, exponiéndola –según Juan P. Ramós- “con una amplitud desconocida hasta entonces en ninguna cátedra universitaria de Italia.””.

Así “en el Programa Oficial de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires, diseñado por Piñero, podía leerse: “Escuela Positiva, su método”, luego “Los delincuentes...Clasificación” y, en la última parte, “la temibilidad como criterio para establecer la represión necesaria.”
.

La doctrina Positivista con diferencias de matices, siguió prevaleciendo en la Universidad de Buenos Aires por espacio de más de medio siglo, a través de la enseñanza de Osvaldo M. Piñero, Juan P. Ramos, Jorge Eduardo Coll y Eusebio Gómez.

En la Universidad de La Plata, bajo la cátedra de José Peco, y en parte en la Universidad de Córdoba, con Cornelio Moyano Gacitúa, adepto a la Escuela Crítica y autor del primer Curso de Ciencia Criminal y Derecho Penal Argentino (1899).

La cátedra universitaria fue creando el clima intelectual para que las ideas positivistas fueran materializándose en realidades.

De esta forma en 1888, Francisco y José María Ramos Mejía, Norberto Piñero, Luis María Drago, Rodolfo Rivarola, José Nicolás Matienzo y otros, fundaron la “Sociedad de Antropología Jurídica” a los efectos de difundir los principios de esta Escuela.

Ésta fue la primera sociedad científica del mundo que se ocupó del estudio del delincuente, como lo reconoció Lombroso.

Ese mismo año se publicaron tres trabajos, que respondían a esa orientación: Principios fundamentales de la Escuela Positiva de Derecho Penal, por Francisco Ramós Mejía, presidente de la Sociedad; Los Hombres de Presa, por Luis María Drago, y Critica de la pena de muerte en el Código Penal Argentino, por Rodolfo Rivarola. 

Por consiguiente desde la Cátedra de Osvaldo Piñero y en conjunto con la Sociedad de Antropología, estos principio propios de la Escuela Positiva se difundieron de tal manera, que en poco tiempo la juventud argentina se orientó decididamente en el sentido doctrinario señalado por los libros de Césare Lombroso, Enricco Ferri y Rafael Garofalo.

Así muy pocos se mantuvieron, por aquellos días fieles a los principios de los clásicos.

Como ya refiriéramos 1898, fue un año importante para la Criminología Positiva ya que el positivista italiano Pedro Gori fundo la revista Criminología Moderna, a la que le siguió desde 1902 los Archivos de Psiquiatría y Criminología aplicadas a las Ciencias Afines, publicada y dirigida por José Ingenieros, el cual fue una figura de relevancia en esta disciplina.

Como expresa Juan Félix Martheau “para 1905, Cornelio Moyano Gacitua, académico de la Universidad de Córdoba, escribe “La Delincuencia Argentina ante algunas causas y teorías”, un libro celebrado por el mismísimo Lombroso que lo considera uno de los trabajos más importantes aparecidos en ambos continentes. En este trabajo aparece receptado de manera sistemática la representación natural del delito, considerado un “ataque a la vida por la vida”. Resultando evidente que la preocupación del autor es mostrar que el problema del crimen no se reduce aun problema de ilegalidad jurídica sino de una ilegalidad que es a la vez biológica y social. Ello le permite realizar un análisis pormenorizado de lo que considera “la propia esencia y naturaleza de la criminalidad argentina”, donde aparece desarrollada la tesis que vincula el aumento de la criminalidad al problema de la inmigración y a la mezcla de nacionalidades”.

Dos años mas tarde en 1907, el mismo José Ingenieros fundó el Instituto de Criminología de la Penitenciaria Nacional, al que estuvieron adscriptos Eusebio Goméz, Horacio P. Areco y otros.

Esta institución fue la primera en el mundo en estudiar científicamente a los condenados con la triple ayuda de la Etiología, La Clínica, y la Terapéutica criminales.

Tal es así que al visitar la Argentina en 1908, para dictar una serie de conferencias, el Criminólogo italiano Enricco Ferri, destacó la labor que se venía desarrollando en la  Penitenciaria, donde encontró una fecunda utilización de las Teorías de Lombroso, en combinación con los más modernos criterios, por aquellos días, de clasificación biosociológica, lo que lo hizo merituar la labor del director de la Penitenciaria, Antonio Ballvé.

Sin embargo, sería recién en el año de 1910, que en un escrito de la autoría de José Ingenieros, titulado “El Delito y la Defensa Social”, donde la tarea de diseñar una “definición natural del delito” cobraría rasgos verdaderamente distintivos.

En verdad, Ingenieros se encontraba preocupado por delimitar y diferenciar los campos disciplinarios posibles. De esta forma estableció, que mientras a la dogmática penal le correspondía analizar la ley penal, a la criminología le competía realizar estudios de los criminales a partir de su materialidad corporal y de su existencia cultural en un ambiente determinado.

Una consecuencia importante de la especulación positivista sobre la mala vida y los lunfardos es que otorgan importancia  a las clasificaciones criminológicas del delincuente.

Es así, que José Ingenieros, que había seguido de cerca todas las críticas que se hicieron a la teoría del delincuente nato de Lombroso y, sobre todo, que había acompañado la revisión que de ella hicieron Ferri y Garofalo, procuro dar relevancia a los factores psicopatológicos como criterio clasificatorio.

Para él criminólogo argentino, el estudio morfológico sobre el cuerpo del criminal sólo ofrece una respuesta al problema de la degeneración humana en un sentido general, pero nada dice de las particulares de la delincuencia como tal. Esto llevo a José Ingenieros a elaborar su propia concepción biosociológica de la criminalidad natural, distinguiendo tres tipos de anomalías psíquicas: A) Anomalías Morales B) Anomalías Intelectuales C) Anomalías Volitivas.

También fueron herederos de esta tradición intelectual positivista, Florentino Ameghino, Francisco P. Moreno y José María Ramós Mejía.

En combinación con la Criminología Positiva, también ha de destacarse el desarrollo de la Criminalística, en especial la obra de Juan Vucetich, quién encontrándose al frente de la Oficina de Identificación de la ciudad de La Plata en 1891, desarrollo y aplicó el método de identificación dactiloscópica.

También es menester destacar la influencia del positivismo en el campo de la Medicina,  toda vez que el desembarco del positivismo criminológico en Buenos Aires en la década de 1880, fue el punto de partida de una colonización intensa en el campo de conocimiento de la teoría social local.

Por consiguiente “la institucionalización Universitaria tiene lugar en 1897, cuando Francisco de Veyga (1866-1948), profesor de la Cátedra de Medicina Legal de la Universidad de Buenos Aires, dicta el primer curso completo de “Antropología y Sociología Criminal”, siguiendo al pie de la letra los preceptos de la Scuola Positiva”
.

Cuando, en 1899, este novel profesor asume la titularidad de esa cátedra, el curso adquiere un rango oficial. En pocos años, su trabajo teórico-práctico lo confirmaría como uno de los pioneros de la criminología argentina; iniciado el nuevo siglo, se convirtió en el jefe del Equipo Médico del Servicio de Observación y Reconocimiento de Alienados, dependiente de la Policía de la Capital Federal, como así también en uno de los principales autores de la criminología positivista.

Pero como ya viniéramos haciendo referencia con anterioridad, el positivismo ha impregnado con su método a todas las ciencias, y dentro de la ciencia jurídica no solo alcanzó a la rama del derecho constituida por el Derecho Penal, con lo cual es menester señalar la influencia que el mismo ha tenido sobre el Derecho Civil y el Derecho Constitucional argentino.

Como alude el autor Víctor Tau Anzoátegui “la influencia metódica de la exégesis francesa se impuso en la enseñanza del Derecho Civil, en la Universidad de Buenos Aires, bajo el dictado de José María Moreno.”, y algo más matizada “en la Universidad de Córdoba con el magisterio de Rafael García”.

Juan Biblioni (1860-1933), en el discurso de colación de grados de 1897, señalo la necesidad de proceder a la investigación científica, inspirada en los métodos de Comte y Spencer.

La influencia también se hizo presente en la doctrina a través de grandes comentaristas del Código Civil, como lo eran Lisandro Vicente Segovia (1842-1923), José Olegario Machado (1842-1910) y Baldomero Llerena (1853-1914).

En el campo del Derecho Constitucional, disciplina entonces en formación, encontramos reflejadas distintas influencias a través de los principales catedráticos.

De esta forma puede destacarse “el punto de vista de José Nicolás Matienzo (1860-1936), quién recibía la influencia del positivismo sociológico.” y al publicar en 1910 su libro El Gobierno Representativo Federal en la República Argentina, “proclamaba que la ciencia política debía ser positiva y experimental”
l. 

Los hechos políticos debían pues ser estudiarse de la misma manera que el biólogo analiza los fenómenos de la vida.

Finalmente, como algo destacable deba aludirse a la influencia del positivismo en los proyectos de código penal y de ley que siguieron a 1891, hasta el Código Penal de 1922. 

Bien, hasta aquí hemos visto la influencia que el Positivismo o Escuela Positiva ha tenido en el pensamiento jurídico argentino, ahora habiendo dado por concluida esta segunda etapa, es menester dar paso a la tercera etapa que centra sus esfuerzos en efectuar una compilación de los antecedentes históricos del instituto del Juicio por Jurados en la República Argentina.

                                PERSPECTIVA HISTÓRICA DEL INSTITUTO 

                  DEL JUICIO POR JURADOS EN LA REPÚBLICA ARGENTINA

La participación ciudadana en la administración de justicia, categóricamente reclamada en nuestro texto constitucional a través de sus reiteradas referencias al juicio por jurados en causas criminales, esta lejos de constituir una singularidad del ordenamiento constitucional argentino.

Como expresa Edmundo Hendler “el tema de la participación de ciudadanos en el proceso de enjuiciamiento criminal puede ser visto desde la perspectiva de un fenómeno cultural. Se trata de una especie perteneciente a un género mucho más amplio del que forman parte no sólo el clásico jurado anglosajón de doce integrantes, o el tribunal mixto de algunos países de Europa integrado con escabinos. También son especies del mismo género el tribunal compuesto con asesores populares de Europa del Este, o las cortes de Magistrales de Inglaterra y Gales integradas por ciudadanos.””del mismo modo también son especies de ese mismo género otras modalidades aparentemente más primitivas...como por ejemplo, el juzgamiento por los jefes de grupo social o por colegio de asesores ancianos..de los primitivos germanos o la modalidad adoptada por los tribunales de la China Imperial doscientos años antes de la era cristinana.”
.

Fue así que desde las primeras horas de vida de nuestra nación, que se vivió un interés inusitado por el enjuiciamiento criminal por jurados, por considerarlo el sistema más fiel a la expresión de la forma republicana de gobierno, pero el tiempo fue transcurriendo, y a pesar de haber contado dicha institución con el alto respaldo de la Constitución Nacional, no ha llegado a materializarse en nuestro práctica jurídica.

Así, nuestra Constitución Nacional, tanto la de 1994 como las anteriores de 1819, 1826 y 1853/60, regula un solo juicio, un solo proceso, el Juicio Político (artículos 45, 51, y 52 CN), el cual tiene carácter netamente acusatorio. A su vez por tres veces menciona el Juicio por Jurados (arts. 24, 75 inc. 12 y 118), la primera de ellas en la parte destinada a las Declaraciones, Derechos y Garantías, que al decir de Montes de Oca, son derechos que constituyen la personalidad del hombre y que el pueblo de la República, reservo para que fueran ejercidos individualmente por las personas que lo forman forman.

En efecto, es así que pese a no haberse materializado dicho instituto hasta el presente, desde muy temprano nuestro país, ya desde 1810 experimento distintos ensayos en lo concerniente al establecimiento del juicio por jurados.

“El primero fue en 1811, mediante la constitución del Jurado de Imprenta, aplicado expresamente en todas las provincias y compuesto por nueve miembros que debían reunir la calidad de “ciudadanos honrados” cuya función era la de declarar sí había o no delito en el papel, puesto que el castigo correspondía a los jueces”.

El advenimiento de este instituto del Juicio por Jurado aplicado solo a los delitos de imprenta fue como menciona Abelardo Levaggi consecuencia directa del “decreto sobre libertad de imprenta del 26 de octubre de 1811, que instituyo una Junta Protectora de la Libertad de Imprenta, para evitar los efectos de la arbitrariedad en la calificación de esos delitos”.

Dos años mas tarde, los Proyectos Constitucionales de 1813, de la Comisión formada por Pedro Agrelo y otros, y de la Sociedad Patriótica, confiaron a jurados el juicio criminal.

Luego, dicho instituto afloraría en el art 114 de la Constitución Nacional de 1819, el cual rezaba “el cuerpo legislativo cuidará de preparar y poner en planta el establecimiento del juicio por jurados, en cuanto lo permitan las circunstancias.”

A nivel provincial, por su parte el Reglamento Provisorio de Córdoba de 1821, “prescribía que la administración de Justicia seguiría los mismos principios, de orden y método “entretando las circunstancias de la provincia hacen aceptable y permiten establecer el sistema de legislación por jurados.”.”

En un breve lapso, el 19 de enero de 1825 la Provincia de Buenos Aires instituyó el Jurado Por Abigeato, para juzgar a los ladrones de corto número de cabezas de ganado. El modo de juzgamiento era el siguiente, el Jurado era presidido por el juez de paz y lo formaban dos vecinos de su elección, de “conocida honradez y propiedad”, a los cuales se los debía instruir sobre el proceso y dictar sentencia, la cual resultaba ser inapelable.

Un sistema análogo, pero limitado solo a los casos de robo de una cabeza de ganado, sería adoptado por la Provincia de Córdoba, por el decreto de José María Paz, del 2 de mayo de 1829 y reiterado por Calixto González el 24 de marzo de 1832.

Al año siguiente, la Constitución Nacional de 1826, reproduce literalmente en su artículo 164, el contenido del artículo 114 de la Constitución Nacional de 1819 el cual hacía referencia a la implementación del Juicio por Jurados. 

Transcurridos dos años de aquel intento constitucional, como menciona Daniel Horacio Obligado, en 1828, “el Gobernador Dorrego restableció el Juicio por Jurados en ciertas causas.”

Esto fue conocido como refiere el catedrático cordobés Alfredo Eduardo Mooney como La Ley Dorrego de 1828, la cual señalaba como delitos de imprenta que iban a ser juzgados por jurados a los siguientes: “ a) Son abusivos de la libertad de escribir los impresos que ataquen la religión del Estado, que exiten a la sedición o a trastornar el orden público, b) a desobedecer leyes, o a las autoridades del país, los actos obscenos contrarios a la moral u ofensivos del decoro y a la decencia pública, c) los que ofendan con sátiras o invectivas al honor y reputación de algún individuo, o ridiculicen su persona, d) que publiquen defectos de su vida privada, designándolo por su nombre y apellido, o por, señales que induzcan a determinado, aún cuando el editor ofrezca probar dichos defectos.”

La única excepción que señalaba esta Ley es que no eran punibles, los impresos que sólo se dirigían a censurar los actos u omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones.

Respecto de esta Ley Vicente López llegó a señalar “la ley Dorrego fue, el primer ensayo que se hizo de una ley, fundada en buenos principios de la materia con la organización del jurado de acuerdo con las indicaciones de los mejores publicistas europeos”.

Ya en la década siguiente, Juan Manuel de Rosas dictaría el 12 de abril de 1836 un decreto mediante el cual se establecía un Jurado para conocer fraudes y perjuicios que podían sobrevenir en el mercado de Buenos Aires. Fue así como se organizó el Jurado de Mercado, el cual se encontraba compuesto por un juez, más dos ciudadanos extraídos de una lista de ocho.

Sin embargo, los ensayos de implementación del instituto de Juicio por Jurados también se extendieron a la composición de tribunales superiores de Justicia, tal vez como estiman algunos autores ello se debiera a la escasez de letrados que padecían las provincias por aquellos días.

Así puede citarse el “Supremo Tribunal de Juri de San Juan” el cual estaba constituido por jueces y jurados, y entro en funcionamiento por primera vez 1827. 

De igual manera el Reglamento Provisorio de Administración de Justicia de Corrientes del año 1842, siguió un criterio parecido. Por consiguiente “en caso de tener que conocer la Cámara de Justicia en grado de revista, debía integrase con dos “hombres buenos” o conjueces, sacados a la suerte de una lista que debía conformar el gobierno cada año. Esta disposición, y una serie de garantías contenidas en el Reglamento hacían decir a la Comisión de la Legislatura, que preparaban al pueblo a recibir oportunamente, y en toda su extensión la bella institución del Jurado””.

Así llegamos al dictado de la Constitución Nacional del año de 1853, la que separándose del proyecto de Alberdi y basándose en la Constitución de 1826, expreso su inequívoca voluntad de implantar el sistema de Jurados en nuestra administración de justicia, lo que puede observarse en tres de sus disposiciones, ellas son: el art. 24 “El congreso promoverá...el establecimiento de juicio por jurados”, el art. 67 “ Corresponde al Congreso de la Nación...inc 11. Dictar...leyes que requieran el establecimiento del juicio por jurados” y el art. 102 “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusación concedido a la Cámara de Diputados se terminaran por jurados, luego de que se establezca en la República esa institución”.

Con la Constitución Nacional de 1860, mediante la cual se establecía la incorporación de Buenos Aires, los congresales ratificaron las disposiciones de la Constitución Nacional de 1853, referidas al Juicio por Jurado y Bartolomé Mitre, por aquel entonces presidente de la nueva República considero que el juicio por jurados “es el complemento necesario de un pueblo libre”. 

A pesar de contar con tal aval como lo es el Constitucional, lo cierto es, que el sistema del jurado no logró imponerse, aunque es verdad que tuvo un principio de aplicación en la Provincia de Mendoza en 1853, cuando se sometió a todos los delitos a tribunales presididos por el juez de letras en lo criminal y completados por dos ciudadanos.

Durante aquellos años la doctrina a favor del jurado prolifero, así podemos citar a Manuel Rafaél García, encargado por el Gobierno Argentino del estudio de la Justicia Federal Norteamericana, con vistas a la organización de la nuestra, expuso el resultado de sus observaciones en los “Estudios sobre la aplicación de la Justicia Federal Norte Americana”, publicadas en  Florencia en 1863 y como no podía ser de otro modo, dedicó especial atención a la instauración del juicio por jurados. Llevándolo dicha investigación, a la conclusión que para establecer en La República Argentina dicho instituto serían necesarias establecer las siguientes condiciones previas: “primero, la reforma del código penal y de los procedimientos; segundo, la división territorial, convenientemente arreglada para facilitar los beneficios del jurado; tercero, la instauración de un sistema municipal que facilitara la educación política del pueblo en el manejo de sus propios intereses; cuarto, la difusión de la educación por todo el territorio nacional, y quinto, una elección acertada, entre los diversos sistemas de jurados existentes.”

Contemporáneo a Manuel Rafael García, se encontraba, el Publicista colombiano y profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires, Florentino González, quién resulto ser otra voz autorizada en pro de la institución, al aparecer en 1869 su postura en el ocúspulo Juicio por Jurados.

Finalmente la década del `60 llego a su fin, pero a comienzos de 1870, más específicamente el 30 de septiembre de 1871, el Congreso Nacional sancionó una ley por la cual el Poder Ejecutivo debía nombrar “una comisión de dos personas idóneas que proyecten la ley de organización del jurado y la de enjuiciamiento en las causa criminales ordinarias de jurisdicción federal, debiendo someterla a la consideración del Congreso en las primeras sesiones del próximo periodo legislativo”. En su cumplimiento, por decreto del 16 de noviembre, Sarmiento nombró a Florentino González y Victorino de la Plaza, quienes, por nota del 23 de abril de 1873, dirigida al ministro Avellaneda comunicaron la conclusión del trabajo.

Este “proyecto contemplaba el funcionamiento de dos jurados: uno de acusación y otro de juicio, cuyos miembros serían extraídos por sorteo de una lista de confección trienal. Podían ser jurados tanto los argentinos como los extranjeros, con tal que fueran capaces, estuvieran domiciliados en el distrito y tuvieran propiedad o fueran contribuyentes. El Congreso empero no lo aprobó, por vicios de redacción y porque no compartió el criterio del doble jurado”
.

Otro intento infructuoso data del año 1884, en el cual el Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, José Domínguez redactó un segundo proyecto de ley de enjuiciamiento por jurados, el cual en sus fundamentos aludía al proyecto anterior de 1871. 

Así fue que este proyecto, previa revisión por una comisión especial fue presentado al Congreso por el Poder Ejecutivo el 1º de Septiembre de 1884, sin embargo el 20 de Septiembre del mismo año, el Presidente de la República Argentina, Julio A. Roca había sometido el Proyecto de Código de Procedimiento en Materia Penal, redactado por el catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires, Manuel Obarrio, y revisado por Filemón Posse, Juan E. Barra y Onésimo Leguizamón.

De esta forma el proyecto de José Domínguez quedo en contraposición con el Proyecto de Manuel Obarrio dando como resultado que el congreso optase por este último sancionando el Código de Procedimiento en Materia Penal por la Ley 2372 en el año de 1889.

Como refiere el Dr. Daniel Obligado “el fundamento del congreso para la adopción de tal ordenamiento fue que la aceptación de tribunales de derecho era lo más apropiado, puesto que“sería una transición demasiado brusca y no exenta de peligros, pretender pasar del estado rudimentario en que se desenvuelve la vida democrática argentina, al de alta perfección social y cultural que requiere el jurado””
.

Asimismo, la incorporación del régimen procesal de la Ley 2372, se vería reforzada por la difusión del positivismo penal el cual como ya hemos visto tuvo importantes exponentes en nuestro país, los cuales como veremos más adelante en la cuarta etapa resultaron ser acérrimos enemigos del jurado.

Por consiguiente a partir de 1887, año en el cual como ya refiriéramos Norberto Piñero comenzaría la difusión del Positivismo en la Argentina, desde su cátedra en la Universidad de Buenos  Aires, en consonancia con el Dr. José Peco en la Universidad de La Plata, el profesor Cornelio Moyano Gacitúa desde la Universidad de Córdoba y la constitución al año siguiente de la Sociedad de Antropología Jurídica, los proyectos sobre Juicio por Jurados desaparecieron de la vida jurídica de la Nación.

De esta forma los debates en torno al Instituto de Juicio por Jurados y los proyectos referidos al mismo, entraron en un cono de sombra que duraría casi un siglo.

Como señala el catedrático Lino Palacio, recién con fecha 20 de mayo de 1987 “ingreso en la Cámara de Diputados de la Nación un proyecto de ley originado en el Poder Ejecutivo mediante el cual se incorpora, en el ámbito de la justicia nacional, el sistema de enjuiciamiento oral y público, el que en sus lineamientos esenciales contó con el apoyo de esta Academia que hizo suyo el dictamen elaborado por los doctores Ramos Mejia, Cassagne y quien habla”.
 

Es menester resaltar que constituye complemento de ese proyecto, el Proyecto Organización de la Justicia Penal y el Ministerio Público, que fue elaborado por los Doctores Julio B. J. Maier y Alberto M. Binder por encargo conjunto de la Secretaría de Justicia de la Nación y del Consejo para la Consolidación de la Democracia. Precisamente una de las notas más relevantes de ese proyecto estriba en la incorporación de ciudadanos legos en la composición de los tribunales penales inferiores al de Casación, optándose por el modelo escabinado en cuya virtud dichos ciudadanos ( a los que se denomina como jurados) actúan conjuntamente en un único colegio judicial con los llamados jueces permanentes y conjueces letrados, teniendo por lo tanto las mismas potestades de éstos en el juzgamiento tanto en las cuestiones de hecho como en las derecho.

También otro pilar fundamental en el reflorecimiento del debate por la participación ciudadana en la administración de justicia, lo constituyo la obra de los profesores Ricardo Caballero y Edmundo Hendler titulada “Justicia y Participación, El Juicio por Jurados en Materia Penal”, editada en el año de 1988.

Finalmente, ya mas cercanos a nuestro días debe resaltarse a nivel provincial, El Proyecto de Juicio por Jurados de la provincia de Entre Ríos del año 1996, como así también en el marco nacional el Proyecto de Juicio por Jurados a nivel Nacional presentado por el Senador Jorge Yoma en octubre del año 2003 y el Proyecto de Juicio por Jurados a nivel Nacional dentro del Marco de un nuevo Plan Estratégico de Justicia y Seguridad 2004-2007, presentado este año, por el ex Ministro de Justicia, Gustavo Beliz. 

Por lo tanto habiendo efectuado una revisión histórica del instituto del Juicio por Jurados en la República Argentina y pudiendo percibir como el debate y proyectos en torno a la implementación del mismo se estancaron a partir del surgimiento de la Escuela Positiva, es propicio dar inicio a la cuarta y ultima etapa del trabajo, la cual tiene por objeto verificar cual ha sido la verdadera influencia o relación que el Positivismo ha ejercido sobre el instituto del Juicio por Jurados en nuestro país.

                                 LA RELACIÓN ENTRE EL POSITIVISMO Y

                  EL JUICIO POR JURADOS EN LA REPÚBLICA ARGENTINA

Puede aseverarse que la argumentación favorable a la institución de la participación popular en la justicia penal ha transitado preferentemente por el terreno de lo político y sobre todo durante el periodo en que se encontraba vigente el pensamiento clásico.

Así podemos recordar la postura francamente favorable otorgada al instituto por Domingo Faustino Sarmiento, quién en 1846 había escrito en “El Mercurio”: “El Jurado es el Paladium de las libertades públicas. Introducir el jurado es inocular un principio de vida y de existencia en el pueblo.”.

Por su parte, su antecesor en la Presidencia, Bartolomé Mitre, coincidía con estas ideas llegando a expresar  que “la institución del jurado es un dogma para todo pueblo libre”.

En igual sentido, se expedirían otros gobernantes como Nicolás Avellaneda y Manuel Quintana, de quienes se recuerdan las siguientes palabras “Para honor de esta Cámara ninguna voz se ha levantado atacando la institución del jurado, que es una de las grandes conquistas de la civilización moderna y de las garantías más firmes sobre las que reposan las libertades públicas y privadas.”.

La buena predisposición respecto del jurado a nivel político pronto se tradujo en una incipiente doctrina que produjo importantes trabajos en la materia antes de que comenzará a cobrar influencia la Escuela Positiva.

Así se alzaron las voces de eminentes procesalistas como Tomás Jofré quién esbozaba “que si el pueblo tiene derecho administrar su propia justicia, es evidente que la forma más práctica de hacerlo es por medio de jurados.”.
 y de Máximo Castro, quien expresaba “que el jurado es la forma más practica y directa de administrar justicia puesto que es el pueblo mismo quién realiza esa función.”.

También pueden citarse numerosos extranjeros defensores de la institución, como lo son los eminentes autores, Richard Phillips, Francisco Lieber, Gumersindo de Azcárate, Carlos José Antonio Mithermaier, Mariano H. Cornejo, Edward Livingston entre otros.

Tal es así que como ejemplo de estos autores puede citarse lo reseñado por Gumersindo de Azcárate el cual encontraba en el jurado las siguientes ventajas: “1) Que contribuye a crear caracteres enérgicos despertando el sentimiento de responsabilidad en los ciudadanos; 2) que al asociar a éstos a la obra de la justicia, facilita su elevación moral e intelectual; 3) que por el mismo motivo se populariza el derecho en cuya suerte se interesan todos los miembros de la sociedad; 4) que además de ser para todos una escuela donde se adquiere experiencia de estos asuntos, reviste a cada ciudadano de una especie de magistratura, como dice Tocqueville, haciendo conocer a todos que tienen deberes que cumplir con la sociedad y que entran a formar parte de un gobierno.”
.

Mienta que mucho más radical resultaba la postura del jurisconsulto peruano Mariano H. Cornejo, quien entendía que con la vigencia del “Jurado no podía haber un inocente condenado jamás.”.

Pero una vez entrado el año de 1887 y con el desembarco del pensamiento positivista en La Argentina, comenzó a minimizarse el debate en torno a la institución del Juicio por Jurados.

De esta forma El Positivismo tuvo una influencia negativa sobre la participación de ciudadanos legos en la administración de justicia.

Como bien refieren Ricardo Cavallero y Edmundo Hendler “La Escuela Positiva nunca ocultó su “científico” desprecio por el jurado popular, actitud que en la Argentina se tradujo sobre todo en un silencio a su respecto, en un concertado disimulo para dejar en el olvido a ese “desdichado recurso de las edades bárbaras””
.

Fue así como la hegemonía de la Escuela Positiva desemboco conforme a los principios que pregonaba en un Pensamiento Antijuradista.

A) LA ESCUELA POSITIVA COMO MATRIZ INTELECTUAL DEL PENSAMIENTO ANTIJURADISTA 

La fuerte influencia de La Escuela Positiva no solo silencio el debate en torno del jurado sino que llego a ver en él un instituto vetusto e inaplicable frente a las pretensiones científicas imperantes.

La difusión del Positivismo Penal dio nuevos argumentos a los opositores del jurado, si antes habían sido motivos de oportunidad los que impidieron su implementación, ahora serían razones de fondo.

Por consiguiente numerosos autores de la Escuela Positiva tanto nacionales como extranjeros dieron embate a este instituto.

Conocida resulta la predica del Criminólogo Italiano Enricco Ferri para desacreditar al jurado. Este autor afirmaba “que los legos electos conforme a la suerte ciega no pueden sino representar la cualidad predominante del pueblo: la ignorancia. Conforme con la pretensión científica del positivismo, entendía asimismo, que los hombres llamados a juzgar deben poseer los conocimientos necesarios para comprender la naturaleza del hombre delincuente.”.

En la misma línea argumental, se encontraba su compatriota Rafael Garofalo, para quién la justicia penal debía encontrase a cargo de abogados. Entendiendo Garofalo que “El Código Penal del porvenir exigirá en los llamados a aplicarlo una serie  de conocimientos...lo que entonces deberán conocer profundamente los jueces serán los caracteres psicológicos y antropológicos que distinguen unas de otras clases de delincuentes y las estadísticas criminales y el régimen de las prisiones.”.

Resultan claras las replicas de Enricco Ferri y Rafael Garofalo, si se piensa que ambos como precursores de la Escuela Positiva entendían que el objeto de estudio no radica en la Ley, sino el hombre, concebido como objeto de comportamiento pronosticable y eventualmente peligroso. De esta forma nunca un lego estaría en condiciones de administrar justicia para esta matriz de pensamiento positivista ya que desconocería el vasto conocimiento científico constituido por la biotipología criminal.

En cuanto respecta a nuestro país, autores positivistas como el notable penalista Rodolfo Rivarola, llegaron a expresar que el Juicio por Jurados resulto ser “una planta exótica que nunca ha echado raíces en nuestro país” y que ”ningún candidato a altas funciones lo ha prometido sinceramente como reforma realizable”
.

También ha llegado a expresar que “los jurados son llamados a pronunciarse sin ilustración suficiente, sobre cuestiones que más delicadamente la requieren.”.

Desde el mismo puno de vista se ha expedido Antonio Sagarna, quien en 1911 desde su obra “El Jurado en Materia Criminal” expresó sobre el Jurado que “atenta la definida evolución científica de la criminología, el jurado es un instrumento inadecuado para la solución judicial de sus problemas, por la ineptitud científica y jurídica. Lo es, igualmente, ante la psicología judicial y ante psicología colectiva, precisamente por su ineptitud científica y la falta de hábito disciplinador, la heterogeneidad de sus elementos, la sugestión y el impresionismo.”.

También se mostraron contrarios a este instituto Jorge H. Frías y Jorge Eduardo Coll. Por su parte Frías entendió que “no hay institución mas absurda” que el jurado, mientras que Coll “no concibe absurdo mayor que entregar  a los incompetentes la solución de un caso científico.”
.

Las opiniones adversas al jurado continuaron en forma de una gran cascada argumentativa, a ella se sumaron Alfredo Velez Mariconde, Jorge Clariá Olmedo, Ricardo Levene (h) y Alcalá Zamora.

Es así, que el procesalista cordobés, Alfredo Velez Mariconde expreso en su obra “Tratado de Derecho Procesal Penal” que “resulta evidente que la pretendida participación directa del pueblo en el ejercicio de las funciones estatales contraría el sistema representativo consagrado por los arts. 1º y 22 de la Constitución Nacional, que viene a condicionar el principio de soberanía popular. Asimismo si fuese correcta la afirmación de que el pueblo goza del derecho a administrar su propia justicia, no alcanza a comprenderse porqué se circunscribe aquélla a la justicia penal y no se la extiende a la civil como sucede, por ejemplo en los EE.UU.”

En consonancia con Velez Mariconde, Alfredo Clariá Olmedo estima “que no existen razones para sostener que la Constitución Nacional no impone el jurado” y advierte que si la experiencia de otros países de similares modalidades y costumbres al nuestro ha sido adversa a aquél, ello serviría para no implementarlo, “sea provocando su eliminación del texto constitucional o adoptando las debidas cautelas en cuanto a la oportunidad, amplitud y modo de su institución.”.

Por último Ricardo Levene (h) adujo que “evidentemente, el jurado triunfará en los países con temperamento y experiencia cívica acendrados, pero no puede sostenerse que los principios de oralidad, régimen acusatorio y libre apreciación de la prueba, sean privilegio exclusivo dl jurado, ya que puede establecerse con respecto a la magistratura profesional. En ésta hay más preparación y no menos independencia, ya que el jurado es fácil de impresionar o de caer en el cohecho, o de ser presa de la influencia exterior, o de la dialéctica brillante.”.
, mientras que Alcalá Zamora fundado en los mismos temores que el autor mencionado precedentemente llegó a manifestar que temía “que el jurado pueda ser influenciado por la locuacidad de muchos abogados y el estilo declamatorio y hueco de los informes que realizan” 
  

Por lo tanto hasta aquí hemos podido apreciar cual ha sido la influencia intelectual de la Escuela Positiva sobre el instituto del Juicio por Jurados, por consiguiente habiendo conocido la matriz de pensamiento elaborada a través de sus distintos expositores tanto nacionales como extranjeros podemos pasar a verificar que argumentos ha sistematizado esta escuela para confrontar a un instituto con tal respaldo constitucional como lo es el Jurado.

B) LOS ARGUMENTOS ANTIJURADISTAS ELABORADOS POR LA ESCUELA POSITIVA ARGENTINA.

Puede Decirse que uno de los primeros en sistematizar una serie de argumentos en conta de jurado fue el celebro profesor Manuel Obarrio los cuales se encuentran volcados en la exposición de motivos del viejo Código de Procedimiento en Materia Penal.

LOS ARGUMENTOS ANTIJURADISTAS DE OBARRIO ERAN:

1) EL TIEMPO TRANSCURRIDO SIN CUMPLIR EL MANDATO CONSTITUCIONAL  ES PRUEBA DE QUE TODAVÍA ERA INOPORTUNO HACERLO.

2) UNA INSTITUCIÓN NO PUEDE IMPLANTARSE SÚBITAMENTE.

3) EL PUEBLO ARGENTINO ES MUY DISTINTO DEL INGLÉS, PUES CARECE DE EDUCACIÓN Y, SOBRE TODO DE HÁBITOS DE GOBIERNO PROPIO.

4) EL SECRETO DEL BUEN FUNCIONAMIENTO DEL JURADO EN INGLATERRA ES LA ACCIÓN POPULAR, Y LA CIRCUNSTANCIA DE QUE ENTRE NOSOTROS EXISTA EN LAS LEYES PERO NO SE APLIQUE, ES PRUEBA DE LA DISTINTA IDIOSINCRASIA.

5) LAS PASIONES POLÍTICAS QUE AGITARON AL PAÍS HICIERON QUE FUERA UN HECHO FRECUENTE EL DELITO DE REBELIÓN Y ESTO TRAE EL RIESGO DE QUE LOS JURADOS, INSPIRADOS POR PASIONES POLÍTICAS LO HAGAN UN HECHO IMPUNE.

6) FINALMENTE, SI EL CONGRESO N 1871 ENCARGO EL PROYECTO DE JUICIO POR JURADOS, QUE LE FUE PRESENTADO POR LOS DRES. FLORENTINO GONZALEZ Y VICTORINO DE LA PLAZA Y NUNCA LO TRATÓ Y LUEGO LE ENCARGÓ A ÉL UN NUEVO PROYECTO ES PORQUE LE SEÑALO QUE DEBÍA ESTABLECER UN SISTEMA DE ENJUICIAMIENTO POR JUECES DE DERECHO.

Sin embargo el ilustre jurista Tomás Jofré se tomó el trabajo de inventariar todas las críticas, clasificándolas, conforme a su carácter en generales y particulares. 

ARGUMENTOS ANTIJURADISTAS INVENTARIADOS POR TOMÁS JOFRÉ

ARGUMENTOS DE CARÁCTER GENERALES

A) EL PUEBLO NO TIENE CONFIANZA EN EL JURADO.

B) LA IGNORANCIA DE LOS JURADOS.

C) EL JURADO FAVORECE LA IMPUNIDAD.

D) EL JURADO SE DEJA IMPRESIONAR POR LOS DEFENSORES.

E) LA FALTA DE HONESTIDAD DE LOS JURADOS.

F) LOS ERRORES DEL JURADO.

G) EL JURADO ES OMNIPOTENTE, DESDE QUE CONDENA O ABSUELVE SIN APELACIÓN.

H) EL JURADO ESTA DESPRESTIGIADO EN ESPAÑA, FRANCIA E ITALIA.

ARGUMENTOS DE CARÁCTER PARTICULAR

A) NUNCA HAN EXISTIDO EN EL PAÍS PARTIDARIOS DEL JURADO, QUE NO TIENE ARRAIGO EN NUESTRA COSTUMBRE.

B) ES PRESA DE LA PASIÓN POLÍTICA.

C) EL PUEBLO ARGENTINO NO ESTA PREPARADO.

Como pudo apreciarse hasta el momento, La Escuela Positivista ha configura en la Argentina la matriz intelectual del pensamiento antijuradista, que con sus argumentos ha logrado acallar por un siglo la discusión en torno a la implementación de este instituto dentro de nuestra práctica jurídica.

De esta manera con su concepción cientificista de corte mecanicista y bajo la creencia de que la criminalidad se encontraba predeterminada biológicamente en los individuos y que respondía causas antropológicas, sociológicas, y psicológicas, entendía que solo los profesionales del derecho, entre ellos los criminólogos, eran los únicos capacitados para desentrañar la biotipología a la que pertenecía ese ser atávico conocido como delincuente.  

Por consiguiente los ciudadanos legos carentes de este conocimiento de carácter científico, no se encontrarían nunca en condiciones para poder levar adelante una administración de justicia de manera eficiente.

Además como pudo apreciarse en los párrafos precedente, solía aducirse que el pueblo argentino no se encontraba educado o bien que no poseía la misma idiosincrasia que el pueblo inglés, con lo cual puede vislumbrarse que la clasificación biotipológica efectuada por esta escuela trasciende lo criminal y se traslada a todo el campo social, denotando un claro corte elitista, pues evidentemente el pueblo colonizado y recién independizado de las provincias unidas del sur, mestizo y subsumido en luchas de carácter político, no se encuentra en un plano de igualdad con el pueblo colonizador inglés creador de la antropología como discurso legitimante para su aventura colonialista.

Resulta a todas luces evidente que el discurso de la Escuela Positivista ha sido funcional a evitar el tratamiento y ulterior implementación del instituto del Juicio por Jurados en la Argentina. 

C) EL OCASO DE LA ESCUELA POSITIVA Y EL RENACER DEL DEBATE EN TORNO AL INSTITUTO DEL JUICIO POR  JURADOS EN LA ARGENTINA

Como bien sabemos, en la Cronología establecida por el Estudio Criminológico dos Escuelas han sucedido a la Escuela Positiva, ellas son la Escuela Sociología que aún se encontraba enmarcada bajo el viejo Paradigma Etiológico y Las Teorías del Control Social, Reacción Social y las Teorías del Conflicto todas ellas enmarcadas en lo que se dio a conocer como el Paradigma de la Criminología Critica o Nueva Criminología.

A fin de conocer cada una de ellas pasaremos a un breve desarrollo de las mismas. 

ESCUELA SOCIOLÓGICA

Esta escuela tiene su desarrollo a fines del siglo XIX y principios del siglo XX. En este paradigma “el delincuente se considera para el contractualismo como un ser normal no patológico. El comportamiento desviado es un factor necesario y útil para el equilibrio y el desarrollo sociocultural.”
 La Escuela Sociológica parte de la premisa que existe un “consenso social”, es decir basado en los siguientes axiomas: valores esenciales compartidos por todos los ciudadanos, la ley es igual para todos los miembros de la sociedad, la ley representa y protege los valores esenciales de toda la comunidad y por último, los violadores de la ley son una minoría muy pequeña merecedora de contención. En base a estos postulados crean el concepto de “anomia” enunciado por Durkheim, el cual es un estado social que está caracterizado por un debilitamiento general de la conciencia colectiva. 

Son precursores de esta escuela Emile Durkheim  (Teoría Sociológica), Robert Merton (Teoría Estructural Funcionalista), Park Shaw, Mackay, Mackenzi (Teoría Ecológica), Stanley Cohen ( Teoría de las Subculturas Criminales), Edwin Sutherland (Teoría de la Asociación Diferencial), Sykes y Matza (Teoría de la Neutralización).

Bajo esta escuela tuvo su fundamentación la Teoría de la Prevención General Positiva enunciada por Günther Jakobs, empleando el funcionalismo sistémico de Luhmann. La Escuela Sociológica sufre como principal crítica que las sociedades actuales no son sociedades basadas en el “Consenso” sino en el “Disenso” con lo cual los valores esenciales no son compartidos por todos los miembros de la sociedad, ni la ley representa dichos valores esenciales. 

ESCUELA DEL LABELLING APPROACH, CONTROL SOCIAL O REACCION SOCIAL Y TEORÍAS DEL CONFLICTO

“La criminología tradicional se ha interesado en la búsqueda de las causas de la delincuencia, en tanto el labelling approach se encamina a la ruptura del paradigma”

“La reacción social supera el concepto de una teoría y significa una verdadera reorientación del método de explicación de la criminalidad”
. “La criminalidad  no existe, sino se hace. Esta construcción de la criminalidad nada tiene que ver con los factores sino con los sujetos que tiene el poder de definir, de ahí que estas teorías sean conocidas como planteamientos definitorios o interaccionistas”

La sociedad realiza mediante el ejercicio de poder la definición la creación de las conductas delictivas. 

El acto se convierte en desviado cuando se hace en forma que públicamente se considera indebida. 

El desviado es el individuo que por su comportamiento, sus opiniones, sus actitudes se aparta de los modelos y las normas que caracterizan al grupo que esta en el poder. A estos individuos se les asignan rótulos, estigmas. La imposición de rótulo por parte de la sociedad no responde a una opción caprichosa sino a la influencia de la opinión publica y los medios de comunicación.

Por su parte las Teorías Conflictivas comparten en gran medida lo esbozado respecto de las Teorías del Control Social o Reacción Social, no obstante entienden a la sociedad como una sociedad fraccionada en diversos grupos con interese contrapuestos. Esta corriente afirma que en la sociedades todos los grupos luchan por acceder al poder y mantenerlo, por lo cual las clase desfavorecidas se verán sojuzgadas por las dominantes. 

Bajo esta perspectiva el derecho penal actúa como un vehículo eficiente y permanente de segregación y sometimiento. Para ella la sociedad se basa en el “Disenso” y no en el “Consenso” porque la ley y el aparato punitivo fomentan el Statu quo. Si bien las Teorías del Control Social o Reacción Social y las Teoría del Conflicto han sufrido críticas no cabe duda que hoy en día es una de las que mejor explica la realidad sociocultural imperante. Afirmamos esta postura en el hecho en que hoy el mundo se divide en Países Centrales y Países Periféricos, en donde los grandes capitales afincados en los primeros digitan las políticas sociales, económicas y culturales delos segundos , tal como explica en uno de sus ejemplos Zaffaroni  “la tesis del poder mundial es cada vez más clara ...se considera que cada día el crecimiento de la población norteamericana y europea queda más atrasada con relación al resto del mundo.” Así la disminución de población “civilizada” resulta alarmante.” “De esta manera se propone una clasificación de tres grupos de países: los que no requieren ayuda alimentaria, los que la requieren y con esfuerzo pueden controlar su población y los que ya están perdidos siendo aconsejable para estos al igual que para los que no aceptan pautas de control, dejar que el hambre de cuenta de su población.”
A su vez cabe recalcar que el control social efectuado por los países centrales y los grandes capitales económicos (automotrices, petroleras, expendedoras de gaseosas etc), se traduce en control social dentro de cada estado el cual es efectuado por los “grupos más cercanos al poder respecto de aquellos que están más marginados del poder.” 
Por consiguiente es dable sostener que en la realidad sociocultural imperante resulta claramente evidenciada por las teorías de la reacción social o control social y las teorías del conflicto. 

Paralelo al desarrollo de la Criminología Critica o Nueva Criminología se ha dado el advenimiento de La Teoría Abolicionista la cual “se halla dentro de un contexto epistemológico que se puede caracterizar por su actitud no positivista ante el concepto de verdad. La “Verdad” es finita y transitoria como la humanidad, nunca se la puede descubrir completamente.”

La propuesta abolicionista comenzó como una tendencia a la abolición primero en la pena de muerte y posteriormente de la cárcel, hasta la suspensión de todo el sistema penal para implantar un sistema de solución de los conflictos sobre la base de la pequeña sociedad o comunidad circundante. “La idea central es simple. Las sociedades occidentales enfrentan dos problemas principales: la distribución desigual de la riqueza y la distribución desigual del acceso al trabajo remunerado. Ambos problemas pueden dar lugar a disturbios. La industria del control del delito esta preparada para enfrentarlos, proveer ganancias y trabajo al mismo tiempo que produce control sobre quienes de otra manera perturbarían el proceso social”
. Dentro del abolicionismo, las tendencias a la destrucción han buscado diversos fundamentos teóricos y políticos.

TEORIA DE LA ABOLICIÓN POLÍTICA, del noruego Thomas Mathiesen ( promotor de la KROM organización que lucha por la reforma penal) el cual propone la abolición del sistema penal en el ámbito de las acciones políticas.

TEORIA DE LA PERSONALIDAD USUSRPADORA DEL ESTADO, del holandés Louk Hulsman, el cual entiende que la intervención del estado es una tercerización anónima e interezada que impide la participación de las partes en el acuerdo.

TEORIA NEGADORA DEL CASTIGO, del noruego Christie Nils, el cual hace hincapié en la deslegitimación del estado para la imposición de la pena pública.

No obstante estos no son los únicos expositores desde Escandinavia. Kjersti Ercsson, Kristin Skorten, Angelika Schafft, desde Holanda Rene Swaaningen y agrupaciones tales como la KROM en Noruega, la KRUM en Suecia, la KRIM en Dinamarca y Finlandia y el KRAK en Alemania.

Pues bien luego de esta breve exposición de las Escuela Sociológica y de la Escuela de la Criminología Crítica, con sus Teorías de la Reacción Social, Control Social y Teorías del Conflicto, es menester ver como las mismas han incidido en nuestro país y si han tenido relación alguna con el renacer de la discusión del instituto del Juicio por Jurados en la Argentina a partir de la década de 1980.

Parece claro, que en La República Argentina, el retiro del Positivismo Criminológico se ha ido efectuando muy gradualmente, pudiendo tomar como fecha de inicio del mismo fines de la década de 1970, hasta entonces la Criminología Positivista y la Dogmática Causalista de igual corte filosófico imperaban en las Universidades de Buenos Aires, La Plata y Córdoba.

Pero a principios de la década de 1980, la Dogmática Finalista comenzó a ganar espacios sobre todo en la Universidad de Buenos Aires, de la mano de catedráticos tales como Eugenio Raúl Zaffaroni, Enrique Bacigalupo, David Baigún entre otros, de igual manera el discurso criminológico comenzó actualizarse y en nuestro país experimento salto inusitado ya que sin efectuar la transición por la Criminología Sociológica, se pasó del Positivismo a la Criminología Critica, a través de autores nacionales como Elías Neuman, Carlos Elbert, Julio Virgolini entre otros.

Parece ser que este cambio de Paradigma, producto de una Revolución Científica, en el sentido expresado por  su mentor Thomás Samuel Kuhn, que abarco todas las disciplinas integradoras del Derecho Penal; como lo son la Teoría de la Pena o Penología, Criminología, Dogmática, Derecho Procesal Penal y Política Criminal, haría sentir sus efectos en el renacimiento del debate del Juicio por Jurados.

Afirmamos esto, toda vez que el advenimiento del Abolicionismo en el área de la Penología, La Criminología Crítica o Nueva Criminología a nivel Criminológico y el Finalismo y el  Funcionalismo Sistémico, permitieron un cambio radical de pensamiento dentro del Derecho Penal.

Es así que bajo un Nuevo Paradigma Penal orientado Procesalmente a la Resolución Alternativa de Conflictos, en donde la Pena no reviste beneficio alguno y en el cual el sujeto activo de un delito no resulta ser, un ser atávico, ni un delincuente, sino un sujeto a cuya conducta ha sido catalogada como desviada por el Poder Punitivo del Estado, que la mayor participación ciudadana en la resolución de los conflictos resulta ser un instrumento idóneo para paliar el fenómeno denominado como criminal.

Puede expresarse que a partir de 1988 se ha comenzado a transitar muy lentamente el Modelo Político Criminal “Jus-Humanista” descrito por Alberto Binder en su obra “Política Criminal de la Formulación a la Praxis”   y  cuyo mentor es  Eugenio Raúl Zaffaroni. Según el es viable un “modelo de que sea “Humanista” porque debe sostener una determinada concepción del ser humano y orientarse a preservarla. “Jus- Humanista” porque no debe renegar del Derecho...al contrario , considerralo como un instrumento privelegiado para la realización de es política criminal autolimitada”

Este Modelo Político Criminal se relaciona a nivel Político con la crítica Anarquista de Bakunnin y reaparecen canalizadas en dos grandes tendencias tales como el Abolicionismo y la Criminología Crítica.

La POLÍTICA CRIMINAL  JUS-HUMANISTA esta regida por los siguientes principios :

1) Debe ser una Política Criminal TRANSPARENTE cuyo ”fenómeno criminal” y “respuesta”  a dicho  fenómeno criminal a adoptar sean comprensibles para la sociedad.

2) La Política Criminal Jus-Humanista debe ser esencialmente ”NO EXPANSIVA”.

Es decir debe ser  consciente de que lo más beneficioso para uan sociedad es que exista “ poca “ Política Criminal.

3) NECESARIA TRASCENDENTALIDAD DEL FENÓMENO CRIMINAL 

Es decir el objetivo último de la política criminal debe consistir en que no se produzcan daños sociales y no en moldear la conciencia moral de lo ciudadanos.

      4)  El último principio es que la Política Criminal Jus-Humanista sea lo “ MÁS 

            PARTICIPATIVA POSIBLE” 

Como bien puede apreciarse para este Modelo Político Criminal “Jus-Humanista”, sustentado en el Abolicionismo Penal, La Criminología Crítica y la Resolución Alternativa de Conflictos a nivel procesal, la mayor Participación Ciudadana reviste un rol esencial en el desarrollo de la misma.

Por ende podemos afirmar que el renacimiento del  debate en torno al instituto del Juicio Por Jurados, que se reanudo el 20 de mayo de 1987 con el Proyecto del Sistema de Enjuiciamiento Oral y Público, el cual fue sucedido por el Proyecto de Organización de la Justicia Penal y el Ministerio Público, elaborado por los Doctores Julio B.J. Maier y Alberto Binder, hasta alcanzar a nivel provincial El Proyecto de Juicio por Jurados de la provincia de Entre Ríos en 1996, para finalmente desembocar a nivel nacional en el Proyecto de Juicio por Jurados del Senador Jorge Yoma de octubre de 2003 y en el actual Proyecto de Juicio por Jurados dentro del Marco de un Nuevo Plan Estratégico de Justicia y Seguridad 2004-2007 presentado por el ex ministro de Justicia, Gustavo Beliz; ha sido consecuencia de una renovación de la matriz intelectual del Derecho Penal, la cual ha superado el pensamiento positivista para enmarcarse en un Nuevo Paradigma del Pensamiento Penal constituido por el Agnosticismo, el Minimalismo, el Abolicionismo Penal en el área Penológica, La Criminología Crítica o Nueva Criminología dentro de la Criminología, El Finalismo y el Funcionalismo a nivel Dogmático, el Garantismo Procesal y el Modelo Jus-Humanista a nivel de la Política Criminal.

                                                            CONCLUSIÓN

Como pudo apreciarse este trabajo ha tenido por objeto demostrar como el pensamiento vertido por la Escuela Positiva en nuestro país a través de las Universidades de Buenos Aires, La Plata y Córdoba, durante casi un siglo, ha sido la principal matriz intelectual para la elaboración de un pensamiento antijuradista, que impidió el debate y tratamiento de proyectos de implementación del instituto del Juicio por Jurados desde 1884 hasta 1986.

Así, pudo vislumbrase como el Positivismo, enmarcado en un método científico propio de las Ciencias Duras, Exactas o Mecanicistas, creyó encontrar la problemática a la criminalidad en la búsqueda de sus causas de tipo biológico. Con lo cual desarrollándose dentro del determinismo causal y la supuesta predeterminación biológica de los delincuentes, confió en sus elaboraciones biotipológicas que con el correr de las décadas resultaron ser tan relativas como hoy resultan ser los preceptos enunciados por ciencias duras como la Física o la Química.

No obstante mientras se encontró vigente dicho Paradigma Positivista, resultaba ilógico para el mismo ceder la Administración de Justicia a ciudadano legos sin formación científica alguna para distinguir las biotipologías criminales. De forma tal que no se hicieron esperar el sin número de argumentos que se vertieron para justificar la administración de justicia en manos de jueces técnicos despojando al pueblo de dicho derecho.

Sin embargo, la Revolución Científica experimentada por todas las ciencias a mediados de las década de los ´60, no tardó en alcanzar a todas las áreas del Derecho Penal y así en la década del ´70, La Penología y la Criminología experimentaron su propio cambio de paradigma con el surgimiento del Abolicionismo y la Criminología Crítica, los cuales incidieron en la Dogmática y el Derecho Procesal Penal Argentino, hasta el punto tal que a mediados de 1980, resurgió la estatizada discusión por la implementación del Juicio por Jurados en nuestro país.
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