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I. Introduccién

En la actualidad existe una gran preocupa-
cién acerca de la influencia de los prejuicios y
estereotipos basados en factores de géneros en
la toma de decisiones en la justicia, es decir, se
ha tomado consciencia acerca de cémo operan
nuestros procesos de pensamiento y en ellos, la
aplicacién de sesgos basados en preconcepcio-

(*) Abogada de la Universidad Nacional de La Plata
(UNLP), Maestrando en Derecho Procesal de la UNLP,
docente de la materia Teoria General del Derecho Pro-
cesal, Derecho Procesal Penal y Litigaciéon Penal. Coor-
dinadora del 4rea de alfabetizacién juridico-democrética
del Observatorio de Ensefianza del Derecho de la FCJS-
UNLP, Directora del Programa de Extensién sobre Juicio
por jurados y litigacién de la Universidad del Este, Visi-
tante profesional en la Corte IDH 1° periodo 2020, Do-
cente del Taller: Participacion ciudadana en la Justicia: el
Juicio por Jurados del Programa "La Justicia va a la Escue-
la" del Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Cor-
te de la Provincia de Bs. As., Secretaria del Tribunal en lo
Criminal n° 4 de La Plata, Bs. As. Autora de publicaciones
sobre estudios de juicio por jurados y género.
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nes y/o ideas generalizadas, por lo que, quienes
toman decisiones en la justicia (sean jurados o
jueces/as profesionales) inevitablemente, por
su condicidon de seres humanos racionales, es-
tardn influenciados al tiempo de tomar una de-
cision por mdltiples factores, entre estos, los
prejuicios y estereotipos que posean.

Ya me he referido en otros trabajos y muchos
han hablado del tema vinculado a que los pre-
juicios y estereotipos pueden ser negativos en la
medida que causan un perjuicio a la persona/
grupo al que se dirigen, implican un acto de dis-
criminacién y por supuesto, una violacién del
derecho humano a la igualdad.

También es conocido que esos prejuicios y es-
tereotipos pueden ser conscientes o inconscien-
tes, es decir, la persona puede darse cuenta o no
de que los posee.

Finalmente —y lo més importante— es que
cuando tomamos decisiones sobre la base de
prejuicios y estereotipos nos estamos basan-
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do en informacién de baja calidad, muchas ve-
ces erronea, sin base cientifica, no corroborada.
Claramente, esos prejuicios y estereotipos en
materia de géneros tienen una funcién que es
mantener/perpetuar la jerarquia del género he-
gemonico en una sociedad patriarcal y andro-
centrista.

Cuando esos prejuicios y estereotipos se cue-
lan en las decisiones judiciales pueden generar
injusticias ya que la determinacién factica y ju-
ridica puede ser errénea por no haberse basado
en las pruebas sino en los preconceptos o ideas
generalizadas que posee quien ejerce el rol de
juzgador/a. Aqui se produce lo que se llama es-
tereotipacién o préctica de estereotipacién en
las decisiones judiciales.

Para ejemplificar con un caso que tomo no-
table estado publico, menciono el de Lucia Pé-
rez, donde los jueces integrantes del Tribunal
de Juicio de Mar del Plata motivaron su deci-
si6n relativa a no dar por acreditado el cargo de
violencia sexual y de femicidio sobre la base de
afirmaciones que sustentaban prejuicios y este-
reotipos de género. La sentencia fue analizada
por la academia y la sociedad en general, todos
notaron sin esfuerzos las claras ideas erréneas
acerca de lo que una victima de violacién o una
violacién debia ser (mitos) (1). Por supuesto, el
fallo fue anulado por el Tribunal de Casacién de
la Prov. de Buenos Aires asimismo, destacando
la existencia de esos prejuicios y estereotipos y
estableciendo la relacion con la garantia de im-
parcialidad (2).

También la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante Corte IDH) ha
realizado un avance en el desarrollo de su juris-
prudencia acerca de la violacién de la garantia
de imparcialidad causada por la practica de es-
tereotipacién que inicialmente, solo ligaba a la

(1) POSTIGLIONE, Maria Laura, "Anélisis de la sen-
tencia del caso de Lucia Pérez (Tribunal en lo Criminal
N° 1 de Mar del Plata, Causa N° 4974, 26/11/2018) desde
una perspectiva de género", 2019. Recuperado de http://
www.saij.gob.ar/maria-laura-postiglione-analisis-sen-
tencia-caso-lucia-perez-tribunal-criminal-1-mar-plata-
causa-4974-26-11-18-desde-una-perspectiva-genero
(ultimo acceso 12 de marzo de 2023).

(2) SCBA, Causa P. 134.373-Q, 12/05/2021; TCas. Pe-
nal, Sala IV, Causa N° 95.425, 12/08/2020; Tribunal en lo
Criminal N° 1, Causa N° 4974, 26/11/2018.

violacién del derecho a la igualdad y a la no dis-
criminacién. Sobre este tema han realizado un
exhaustivo andlisis Maria Luisa Piqué y Mariano
Fernandez del Valle (3). Precisamente, la Corte
IDH aunque identificaba en distintos casos la
existencia de prejuicios y estereotipos de géne-
ro, la violacion de derechos declarados violados
no abarcaba el derecho a un juez imparcial en
el marco de las garantias procesales (art. 8.1 de
la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos).

La extensién del alcance de manera expresa
tuvo lugar a partir del caso Manuela y otros vs.
El Salvador (4), donde bajo el titulo “B.2 La uti-
lizacién de estereotipos de género y las garan-
tias judiciales” y con cita de la Recomendacién
General No. 33 de la CEDAW sobre el acceso de
las mujeres a la justicia y el documento de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, relativo a
antecedentes sobre el papel del Poder Judicial
en el abordaje de los estereotipos nocivos de gé-
nero en casos relativos a la salud y los derechos
sexuales y reproductivos; estableci6: “La Corte
resalta ademas que la utilizaciéon de estereoti-
pos por parte de las autoridades judiciales en
sus providencias puede constituir un elemento
indicativo de la existencia de falta de imparciali-
dad (...) Este Tribunal advierte que la utilizacién
de estereotipos de género en procesos penales
puede evidenciar una violacién del derecho a
la presuncién de inocencia, del deber de moti-
var las decisiones y el derecho a ser juzgada por
un tribunal imparcial” Finalmente, en el consi-
derando 160 establecid en el caso la responsa-
bilidad del Estado por la violacién del art. 8.1.
en cuanto al derecho a ser juzgada la victima del
caso (Manuela) por un tribunal imparcial.

Ahora bien, en el proceso judicial, una de las
herramientas que tienen las partes para garanti-

(3) PIQUE, Maria Luisa; FERNANDEZ DEL VALLE,
Mariano, "La garantia de imparcialidad judicial desde la
perspectiva de género", en HOOP, Cecilia Marcela, et. al.,
Tratados de géneros, derecho y justicia. Derecho penal y
sistema judicial, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2020,
t.1, pp. 123-147.

(4) Corte IDH, "Caso Manuela y otros Vs. El Salvador”,
sentencia de 2 de noviembre de 2021 (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 133, Cita
TR LALEY AR/JUR/188486/2021.
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zar la imparcialidad de quien ocupa la tarea de
juzgar es la recusacion, con y sin causa, es decir,
la peticién de apartamiento de la persona sobre
la cual existe un motivo para tener por cierto o
temer sobre su parcialidad.

Sin lugar a dudas, la existencia de prejuicios
y estereotipos de género negativos, tal como se
sefial6 previamente, afectan la imparcialidad y
por ende, es un motivo que puede ser esgrimido
para fundar una recusacion.

Si bien los c6digos procesales no se refieren
expresamente a este motivo, ya que es un tan-
to reciente la difusién y/o discusién en nuestro
margen de la influencia de los prejuicios y es-
tereotipos en el juzgamiento, muchos cuerpos
normativos contienen alguna cldusula genérica
que alude a la afectacion de la imparcialidad, es
el caso, del art. 47 inc. 13 del Céd. Proc. Penal
de la provincia de Buenos Aires, en cuanto esta-
blece como motivo de excusacién: “Si mediaren
circunstancias que, por su gravedad, afecten su
independencia e imparcialidad’, el cual permite
invocar en ese cardcter alguna circunstancia no
enunciada en los motivos precedentes.

Por el contrario, algunos cédigos procesales
no contienen esa prevision y establecen una
serie de motivos especificos para plantear una
recusacion. La doctrina (5) y la jurispruden-
cia (6) no obstante, se han pronunciado a favor
de una interpretacion no restrictiva y por ende,
admiten cualquier otro motivo que afecte la im-
parcialidad aun cuando no se encuentre expre-
samente enunciado por la ley procesal. Esto,

(5) MAIER, Julio B. J., "Derecho Procesal Penal. Fun-
damentos", Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004. El
maestro Maier nos ensenaba: "[N]inguna relacién abs-
tracta puede abarcar todos los motivos posibles que, en
los casos futuros, pueden fundar, concretamente, la sos-
pecha de parcialidad de un juez. Es por ello que resulta
razonable permitir, a quienes pueden recusar, invocar y
demostrar otro motivo que funde seriamente el temor
de parcialidad en el caso concreto. De alli que las reglas
sobre el apartamiento de los jueces no deban funcionar
como clausura de las facultades de los intervinientes en
el procedimiento (reglamento taxativo) sino en el sentido
de facilitar, para esos casos, el ejercicio efectivo de la fa-
cultad de apartar a un juez (...)" p. 754.

(6) CFCP, Sala II, causa 11208, "Rojas", 07/08/2009;
CNCrim. y Correc., Sala de turno, CCC 41112/2018/
TO1/3/CNC3,"D.,L.A.",10/03/2020, Cita TR LALEY AR/
JUR/11642/2020.
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por supuesto, ninguna seguridad otorga a quie-
nes litigan pues, dependera del criterio de quien
aplique la norma en el caso.

Esto ultimo, es 1o que sucede con el Céd. Proc.
Penal que en su art. 55 establece un catdlogo de
motivos a los cuales, el art. 58 limita la facultad
de recusar.

Otra restriccién la encontramos en la ausen-
cia de previsién del ejercicio de recusaciones
sin causa en el proceso penal cuando se trata de
quienes ejercen la judicatura de manera profe-
sional. La aclaracién es importante, ya que en el
sistema de juicio por jurados, los apartamientos
de los y las ciudadanos/as convocados/as pue-
den requerirlo las partes con o sin motivo, estas
dltimas en un niimero mas restringido mientras
que las primeras, obviamente, sin limitacién y
siempre con relacion a las mismas causas esta-
blecidas para la justicia profesional.

Esto no es asf en la justicia civil. En ese sen-
tido, el art. 14 del Céd. Proc. Civ. y Com. como
asi, el de la Provincia de Buenos Aires prevén la
facultad del actor y demando para recusar sin
causa al juez/a, limitando su ejercicio a una sola
oportunidad y a su requerimiento en los actos
postulatorios.

En las recusaciones sin expresién de causa,
nada se debe esgrimir ni acreditar, sino que,
ejercida la facultad en tiempo y forma, el juez o
juezarecusado/a debe inhibirse y pasar la causa
para sorteo de otro/as magistrado/a.

La tradicional distincién entre los principios
dispositivos e inquisitivo ha sido lo que ha ge-
nerado en nuestro margen esta diferencia entre
los procesos civil y penal en este tema en par-
ticular. El fuero civil de corte dispositivo, donde
se encuentran en juego intereses de partes, in-
dividuales por lo general, relativo a la determi-
nacién de derechos y obligaciones emergentes
de un contrato, y por ende, disponibles mien-
tras que, el fuero penal, de tipo inquisitivo, no
disponible por encontrarse involucrado un in-
terés publico, estatal (oficiosidad y oficialidad)
en la averiguacion de la verdad y aplicacién de
la ley penal sujeta a las partes al principio de
legalidad.



Analia V. Reyes

Como veremos mas adelante, esta distincion
no ha tenido lugar en el sistema del common
law, donde el juicio por jurados ya sea, en el fue-
ro civil o en el penal, habilita el ejercicio de recu-
saciones sin causa en salvaguarda de la garantia
de imparcialidad, principal exponente del juicio
justo (fair trial).

Recientemente, a fines del afio pasado, se pre-
senté un proyecto de ley (7) que propone in-
corporar como inc. 13 del art. 55 del Céd. Proc.
Penal un nuevo motivo de excusacién/recu-
sacién de jueces consistente en: “Si manifiesta
judicial o extrajudicialmente una posicién con-
traria a la perspectiva de géneros, hostilidad ha-
cia las mujeres y poblacién LGBTIQ+, utiliza
discursos de odio, o no respeta y hace respetar
la ley de identidad de género”. La misma incor-
poracion se propone en el C6d. Proc. Penal.

La iniciativa sin lugar a dudas implica un
avance en el reconocimiento de los derechos y
en la garantia del derecho a la igualdad, no dis-
criminacion e imparcialidad del juez/a. Es de-
cir, para quienes estdn en tema podria parecer
algo obvio, no necesario pero la préctica nos
demuestra que estas reglas que hemos men-
cionado no se encuentran tan claras, que cada
juez/a profesional interpreta y aplica la ley mu-
chas veces de manera diversa y que, los mis-
mos operadores judiciales no suelen requerir
el apartamiento del juzgador con invocacién
de esta causal. En definitiva, la reforma es nece-
saria porque se dirige a clarificar una situacién
que en algunas personas aun genera dudas y
esas dudas repercuten de manera desfavorable
en los y las justiciables, ademads del retardo de
justicia que implican esos vaivenes.

Sin embargo, el andlisis que se propone en
este trabajo no solo pretende acompanar esta
valiosa iniciativa sino también, seguir avanzan-
do en ese camino para facilitar atin més las cosas
en el cometido de garantizar de manera efecti-
va y plena la imparcialidad de quien decide el
caso. ;Qué nos impide incorporar recusaciones

(7) Iniciativa de la senadora mendocina Anabel Fer-
néndez Sagasti que tuvo dictamen favorable en el Senado
de la Nacidn el 29/11/2022. Disponible en: https://www.
senado.gob.ar/parlamentario/parlamentaria/35439/
downloadOrdenDia&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=ar
(08/02/2023).

sin causa en el fuero penal respecto de jueces/as
profesionales? ; Es necesario tener recusaciones
sin causa para garantizar la imparcialidad frente
al temor de la influencia de prejuicios y/o este-
reotipos?

La respuesta a los interrogantes planteados
seran dadas a partir del analisis del instituto de
la recusacidn sin causa en el juicio por jurados,
sus antecedentes y funcionamiento en el siste-
ma de common law para luego, generar conclu-
sionesy propuestas para nuestro ordenamiento,
siempre en vista de generar mayor confianza de
la ciudadania en las decisiones que se toman en
el &mbito de la justicia, demanda cada vez més
insistente y preocupante porque pone en el cen-
tro de cuestionamientos a una de las principales
instituciones de un Estado de derecho demo-
cratico, el sistema judicial.

II. La garantia de imparcialidad en el dere-
cho norteamericano. La importancia del voir
dire

En los Estados Unidos, la Sexta Enmienda ga-
rantiza el derecho de toda persona acusada a un
juicio imparcial, también la Decimocuarta En-
mienda alude a la garantia de imparcialidad a
través de la cldusula del debido proceso e igual-
dad de proteccién.

Laimparcialidad implica dos aspectos, por un
lado, que el jurado pueda seleccionarse de un
grupo que constituya una muestra representa-
tiva justa de la sociedad y, por otro, que los jura-
dos sean imparciales. El primero de los aspectos
esta referido al panel de jurados del cual se elige
al definitivo, es decir, el grupo convocado para
la audiencia de voir dire. La violacién de este as-
pecto de laimparcialidad se demuestra median-
te la prueba de que: 1) el grupo supuestamente
excluido es un grupo 'distintivo’ en la comuni-
dad; 2) que la representacién de este grupo en el
panel de los cuales se seleccionan los jurados no
es justa y razonable en relacién con el ndmero
de tales personas en la comunidad; y 3) que esta
subrepresentacion se debe a la exclusién siste-
madtica del grupo en el proceso de seleccion del
jurado.

En relacién con la imparcialidad del jurado,
se sostiene que los jurados elegidos no deben
encontrarse sesgados, esto es, que deben tener
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la capacidad (libertad) de decidir el caso sobre
la base de la evidencia presentada en el juicio.
La violaciéon de esta regla ocurre cuando se ex-
pone al jurado o alguno de sus miembros a pre-
siones o influencias que podrian menoscabar
esa libertad para decidir o, cuando se lo expo-
ne a material posiblemente perjudicial o a ac-
tividades desordenadas en la sala del tribunal.
Tampoco pueden tolerarse comunicaciones
privadas, contactos o manipulacién del jura-
do. Ademés se pone en riesgo la imparcialidad
cuando el lugar donde debe celebrarse el juicio
se ha saturado de publicidad contra la persona
acusada, situacién en la que tiene derecho a pe-
dir un cambio de jurisdiccién.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, en
el caso Taylor v. Louisiana (8), destacd la impor-
tancia de la participacién comunitaria en el pro-
ceso del jurado. En ese sentido, afirmé que un
jurado representativo de la comunidad asegura
mejor la imparcialidad al aplicar el sentido co-
mun entre la defensa y una acusacion demasia-
do entusiasta y la respuesta profesional o tal vez
demasiado condicionada o sesgada de un juez.
Asimismo, sostuvo que aumenta la confianza
del publico en la equidad del sistema.

El derecho constitucional al juicio por jurados
implica un derecho de la comunidad. El jurado
trae la conciencia comunitaria, los valores co-
munitarios y la cultura en el sistema de prueba.
Silos candidatos a jurados son extraidos aleato-
riamente de la comunidad (cumpliendo con el
requisito de representatividad) serdn presumi-
blemente representativos de las actitudes, los
prejuicios y las creencias de la comunidad en
general con respecto a los problemas del caso, y
la consideracion de la culpabilidad o inocencia
de la persona acusada reflejard igualmente los
valores colectivos de la comunidad.

La realidad demuestra que todos los jurados
estan parcializados, en el sentido de que apor-
tan su propio estilo de vida, experiencias y valo-
res a su servicio de jurado. Ademds, se instruye a

(8) 419 U.S. 522, 1975. La Corte sostiene en este fallo
que un acusado disfruta de los derechos de la Sexta y De-
cimocuarta Enmienda a un jurado seleccionado de una
muestra representativa de la comunidad. El derecho es
a un jurado representativo, no a un pequefo jurado re-
presentativo.
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los jurados por quien dirige el juicio para basar-
se en sus experiencias de vida y sentido comtn
al decidir el caso. Por eso hay quienes sostienen
que el sesgo colectivo del jurado es lo que ase-
gura la representacion de la comunidad y parti-
cipacidn en el veredicto (9).

Acerca de la imparcialidad del jurado, cuando
ha sido puesta en duda, el veredicto del jurado
puede ser cuestionado mediante la investiga-
cién de sus deliberaciones. Sobre este punto, es
importante entender que la regla es la prohibi-
cién de cualquier investigacion sobre la delibe-
racion del jurado obviamente para preservar la
regla del secreto, pero la Corte Norteamerica-
na ha establecido excepciones para los casos
mas graves e importantes. La regla que prohibe
cualquier investigacion sobre la deliberacion se
sustenta en las salvaguardas de la garantia de
imparcialidad que han sido identificadas por la
Corte (10): 1) el proceso de seleccién del jurado,
2) la capacidad del juez y de los abogados para
monitorear al jurado durante el desarrollo del
juicio y 3) la posibilidad que tienen los jurados
de informar al tribunal sobre comportamientos
inapropiados antes de emitir el veredicto.

En materia de sesgos raciales, la Suprema Cor-
te de los Estados Unidos hizo lugar a la excep-
cion de no impeachment en un caso (11) en el
que dos jurados expresaron que otro miembro
del jurado habia realizado manifestaciones an-
ti-hispanas contra la persona acusada y un tes-
tigo de la defensa. Se destacada este precedente
ya que pone de resalto la influencia de los pre-
juicios raciales en el sistema judicial como una
préactica recurrente y danina, ademads del deber
que tienen los operadores judiciales para preve-
nirlo a través de diferentes practicas, entre estas,
un cuidadoso voir dire e impartir instrucciones.

(9) HOWARD, Maureen A., "Taking the High Road:
Why Prosecutors Should, Voluntarily Waive Peremptory
Challenges", 23 Geo. J. Legal Ethics, 369, 2010, p. 409.
Recuperado de: https://digitalcommons.law.uw.edu/fa-
culty-articles/367 (tltimo acceso 25 de febrero de 2023).

(10) "Tanner v. United States", 483 U.S. 107, 127, 1987.

(11) "Pefia-Rodriguez v. Colorado", No. 15-606, slip op.
(U.S. May 6, 2017).



Analia V. Reyes

Acerca del voir dire, otra importante deci-
si6n (12) de la Suprema Corte en un caso en el
que fue juzgado un afroamericano activista y
cuya defensa se encontraba basada en que la po-
licia le habfa armado una causa, reconoci6 que
una negativa del juez de primera instancia a in-
terrogar a los posibles miembros del jurado es-
pecificamente sobre prejuicios raciales durante
el voir dire presentaba una amenaza inadmisi-
ble para el juicio justo garantizado por el debido
proceso. En este caso, la condena del acusado
fue revocada sobre la base de que la clausula de
debido proceso de la Decimocuarta Enmienda
requeria, de acuerdo con los hechos que habian
sido demostrados que, se permita al acusado in-
terrogar a los miembros del jurado (durante el
voir dire) sobre el tema del sesgo racial.

Con respecto a las instrucciones la Suprema
Corte destacé que estas explican a los jurados
sobre el deber de revisar la evidencia y llegar
a un veredicto de manera justa e imparcial, li-
bre de prejuicios de cualquier tipo. En ese sen-
tido, algunas instrucciones ordenan al jurado
que “[n]o permita que ningin sesgo, simpatia
o prejuicio que pueda sentir hacia un lado u
otro influya en su decisién de ninguna manera”.
También, las instrucciones pueden enfatizar en
la dindmica grupal de las deliberaciones instan-
do a los miembros del jurado a compartir sus
preguntas y conclusiones con otros miembros,
por ejemplo, “[e]s su deber como miembros del
jurado consultar entre siy deliberar entre si con
miras a llegar a un acuerdo si puede hacerlo sin
violentar el juicio individual” (13).

III. Recusaciones con causay sin causa

Con relacién al derecho a un jurado imparcial
la funcion del voir dire es, precisamente, la de
brindar a la defensa y a la acusacién la oportu-
nidad de investigar, de obtener informaci6n re-
levante sobre posibles motivos de parcialidad o
prejuicios que puedan tener los miembros del
jurado.

El hecho de que el jurado tenga una opinién
no significa que automaticamente deba ser ex-
cluido del panel definitivo sino que sera el juez

(12) "Ham v. South Carolina", 409 US 524, 93S.Ct. 848,
35 L.Ed.2d 46 (1973).

(13) "Pena-Rodriguez v. Colorado", 2017, cit.

el que determinaré segin la naturaleza y la fuer-
za de esa opinion si provoca una presuncién de
parcialidad. Usualmente, quien dirige el juicio
realiza preguntas a los posibles jurados para de-
terminar si es capaz de dejar a un lado lo que ha
visto y oido sobre el caso, escuchar las pruebas
con mente abierta y emitir un veredicto impar-
cial.

Al seleccionar un jurado, ambas partes pue-
den eliminar a los posibles jurados utilizando
un numero ilimitado de recusaciones con causa
y una cantidad limitada de recusaciones sin in-
dicar la razoén.

La recusacién de un jurado por causa es una
solicitud que puede hacer la defensa o acusa-
ci6n para descalificar a un potencial jurado por
razones especificas, entre estas se incluyen: el
conocimiento de cualquiera de las partes, el co-
nocimiento previo que impediria la evaluacién
imparcial de las pruebas presentadas, la par-
cialidad, el prejuicio evidente o la incapacidad
para servir como jurado, como una enfermedad
mental grave. Frente al ejercicio de una impug-
nacién con causa, quien dirige el juicio deter-
mina si la persona debe ser o no apartado del
panel.

Luego estan las recusaciones sin causa, llama-
das en el derecho norteamericano peremptory
challenges, si bien no son expresamente garan-
tizadas por la Constitucion, tanto la defensa
como la acusacién han tenido disponible, hist6-
ricamente, un sistema de recusaciones sin indi-
cacién de motivo a través de las cuales pudieron
excluir a un niimero determinado de jurados.

IV. Origen y evolucién de las recusaciones
sin causa en el sistema del common law

Las recusaciones sin causa han existido desde
la época de los romanos, cuando cada lado ele-
gia cien miembros del jurado y luego eliminaba
a cincuenta de las filas del lado contrario, dejan-
do un panel de cien miembros del jurado (14).

(14) GABRIEL, Richard, "Understanding Bias: Preserving
Peremptory Challenges, Preventing their Discriminatory
Use, and Providing Fairer and More Impartial Juries". Recu-
perado de: https://civiljuryproject.law.nyu.edu/understan-
ding-bias-preserving-peremptory-challenges-preventing-
their-discriminatory-use-and-providing-fairer-and-more-
impartial-juries/ (dltimo acceso en 25 de febrero de 2023).
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En Inglaterra, las recusaciones sin causa tie-
nen antecedentes en la Edad Media. Al prin-
cipio, la Corona tenfa un nimero ilimitado de
recusaciones sin causa las cuales eran vistas
como simbolo del poder absoluto o “infalibili-
dad” de la monarquia. Posteriormente, en 1305,
el Parlamento eliminé las recusaciones sin cau-
sa de la Corona bajo el argumento de que eran
inconvenientes para la justicia, no obstante,
mantuvo su poder de mantener al margen a ju-
rados (stand aside) lo que le permitié continuar
el ejercicio de la practica.

El poder de mantener al margen implica que
la acusacion solicita el apartamiento del posible
jurado sin expresién de causa. Este poder existe
en la actualidad en otros paises que integran el
sistema common law, no en los Estados Unidos
y en muchos de ellos convive con el ejercicio
de recusaciones sin causa. Luego de la peticién
de la acusacién, quien dirige el juicio instruye
a ese jurado de que serd mantenido al margen
hasta que el resto de los convocados hayan sido
examinados por la defensa y la acusacién. Fi-
nalmente, solo en el caso de que el jurado sea
llamado nuevamente, la Corona debe probar la
recusacion con causa.

Los legisladores que crearon este instituto en
Inglaterra, debido a la idea que tenfa acerca de
que los jurados, estarian “demasiado orientados
ala defensa’

Después de 1305, solo se permiti6 a la defensa
el ejercicio de recusaciones sin causa. En 1530,
el parlamento fijé6 un niimero fijo de recusacio-
nes perentorias de la defensa: a los imputados
se les adjudicaron treinta y cinco recusaciones
sin causa para casos de alta traicién y veinte, en
todos los demas casos. Finalmente, en 1988 el
Parlamento elimind las recusaciones sin causa
para la defensa también.

En los Estados Unidos el uso de las recusacio-
nes sin causa reflejo el derecho consuetudinario
inglés. En el momento de la fundacién fueron
reconocidas a la defensa treinta y cinco recusa-
ciones sin causa en casos de traicién y veinte, en
casos de asesinato u otros delitos graves, mien-
tras que la acusacién pudo hacer a un lado a los
miembros del jurado, pero no pudo ejercer nin-
guna recusacion sin causa.
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Como se senalé inicialmente, las recusacio-
nes sin causa no tienen expresa mencion en el
texto constitucional pero se ha considerado es-
taban implicitas en derecho del acusado a un
jurado imparcial. De ahi que estas fueron esta-
blecidas por el Congreso.

En 1790, el Congreso aprobd una ley imple-
mentando la primera ley que concedi6 a la de-
fensa treinta y cinco recusaciones sin causa y
veinte, en todos los demads casos capitales mien-
tras que, a la acusacién no asigné ninguna.

Luego, en 1865, el Congreso aprobé un se-
gundo estatuto federal asignando “una pe-
quena cantidad de recusaciones sin causa a la
acusaciéon” y en mayor nimero a la defensa.
El Congreso continué modificando el nimero
asignados a la defensa y la acusacidn a lo largo
del tiempo.

Los estados comenzaron a codificar las recu-
saciones sin causa y por lo general, asignaban
menos a la acusacién y algunos las negaban.
Con el tiempo (entre 1854 y 1939) los estados
aumentaron el nimero de recusaciones sin cau-
sa asignadas a la fiscalia hacia una igualacién
del namero con las asignadas a la defensa.

En 1946, la primera version de las Reglas Fede-
rales de Procedimiento Penal otorgé a la fiscalia
y a la defensa igual niimero de recusaciones sin
causa en casos capitales y a la defensa un mayor
numero en casos no capitales de delitos graves.

A lo largo de los afios, los Estados que reali-
zaron reformas en las reglas de procedimien-
to establecieron la igualdad entre la acusacién
y la defensa en la adjudicacién de recusacio-
nes sin causa sobre la base de los derechos de
las victimas, argumentando que no hay justifi-
cacion para otorgar el defensa una ventaja en la
seleccion de un jurado imparcial, y también en
la légica de ahorrar tiempo y recursos a los tri-
bunales.

Analizaremos luego, que tras un importante
precedente de la Corte estadounidense (Batson
v. Kentucky) los tribunales han buscado prote-
ger a los miembros del jurado del uso discrimi-
natorio de impugnaciones perentorias y en ese
cometido, recientemente, el 23 de agosto de
2021, la Corte Suprema de Arizona enmendo las
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Reglas 18.4y 18.5 de las Reglas de procedimien-
to penal de Arizona y la Regla 47(e) de las Reglas
de procedimiento civil de Arizona para eliminar
las recusaciones sin causa en los juicios penales
y civiles a partir del 1 de enero de 2022.

V. Limites en el ejercicio de las recusaciones
sin causa (jurisprudencia norteamericana)

La préctica sobre el uso de este tipo de recu-
saciones ha sido muchas veces influenciada por
prejuicios raciales y de género, lo que llevo6 a la
Suprema Corte norteamericana a establecer en
un reconocido precedente “Batson v. Kentuc-
ky” la prohibicién del uso discriminatorio bajo
el argumento de que se violaria la clausula de
igualdad de proteccién contenida en la 142 En-
mienda.

En el citado caso, James Kirkland Batson,
afroamericano, se encontraba acusado por robo
y recepcion de bienes robados. Durante el voir
dire la fiscalia us6 sus recusaciones sin causa
para excluir del panel del jurado a cuatro perso-
nas afroamericanas. El acusado Batson cuestio-
né laremocion de estos jurados sobre la base de
la violacién de su derecho a un jurado imparcial
consagrado en la Sexta Enmienda como asi, de
la Cldusula de Igual Proteccién de la Decimo-
cuarta Enmienda. Finalmente, el jurado emi-
tié un veredicto de culpabilidad respecto de los
cargos que le habian sido formulados.

La Corte sostuvo en su decisién que, si bien
un acusado no tiene derecho a tener un jurado
integrado total o parcialmente por personas de
su propia raza, el Estado no puede utilizar sus
recusaciones sin causa para excluir automé-
ticamente a los posibles miembros del jurado
debido a su raza. Asimismo, establecié que la
Cldausula de Igualdad de Proteccién garantiza al
acusado que el Estado no excluird a los miem-
bros de su raza del jurado por motivos de raza
o por la falsa suposiciéon de que los miembros
de su raza como grupo no estan calificados para
servir como jurados.

Al respecto el Tribunal afirmé que “[e]l daifio
de la seleccion discriminatoria del jurado se ex-
tiende més alla del infligido al acusado y al ju-
rado excluido para afectar a toda la comunidad.
Los procedimientos de seleccién que excluyen
deliberadamente a las personas negras de los

jurados socavan la confianza publica en la im-
parcialidad de nuestro sistema de justicia” (15).

Y en cuanto al procedimiento para solicitar un
reclamo basado en el uso discriminatorio de re-
cusaciones sin causa, este precedente establecié
que una vez que la persona acusada demuestra
que la raza fue la razén por la que se excluy6 a
los posibles miembros del jurado, la carga pasa
al Estado para presentar una explicacion neutral
sobre la raza para la exclusién.

El Tribunal explica en tres pasos, el proce-
dimiento para determinar si un fiscal ha ejer-
cido una recusacion perentoria de una manera
racialmente inadmisible:

- El acusado primero debe presentar un caso
prima facie que demuestre que pertenece a un
grupo racial reconocible y que el fiscal ejerci6
impugnaciones perentorias sobre la base de la
raza.

- En respuesta, el fiscal debe articular una ra-
z6n neutra desde el punto de vista racial para
golpear al miembro del jurado en cuestién.

- Luego se requiere que el tribunal determine
sila acusada asumif la carga de probar la discri-
minacién intencionada.

Posteriormente, la Corte aclaré sobre el alcan-
ce de la prohibicién afirmada en el caso Batson,
que esta no afecta la garantia de imparcialidad
emergente de la Sexta Enmienda y sostuvo que
esta “[tjlampoco le prohibe al fiscal tachar a los
jurados por motivos de raza como tampoco le
prohibe tacharlos por otras innumerables ca-
racteristicas generalizadas” y anadié que deci-
dir lo contrario, “paralizaria el dispositivo de la
peremptory challenge” y, por lo tanto, socavaria
el objetivo de la Enmienda de “imparcialidad
con respecto a ambos contendientes” (16).

La doctrina norteamericana (17) destaca en
el precedente Batson el voto concurrente del

(15) Del voto del Juez Powell, J. en "Batson v. Kentucky",
476 US 79, 1986.

(16) "Holland v. Illinois", 493 US 474, 1990.

(17) HOWARD, Maureen A., "Taking the High Road:
Why Prosecutors Should. Voluntarily Waive Peremptory
Challenges", ob. cit. p. 371.
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Juez Marshall donde sostuvo que la Corte de-
beria eliminar el uso de impugnaciones peren-
torias en todos los procesos penales para que
no puedan usarse como fachada para conside-
raciones raciales inadmisibles. El magistrado
afirmé que bajo el sistema actual, los fiscales to-
davia tienen la libertad de discriminar siempre
que no sea flagrante, y los tribunales de primera
instancia enfrentan la dificil carga de evaluar los
motivos de un fiscal.

Mis tarde, en JEB v. Alabama (18) la Corte am-
plio el alcance de Batson a las recusaciones sin
causa por motivos de género. Al respecto sostu-
vo que “el género, como la raza, es un indicador
inconstitucional de la competencia e imparcia-
lidad del jurado” La Corte basé su razonamien-
to en la exclusion histérica de las mujeres de los
jurados y los numerosos estereotipos sosteni-
dos por tribunales y legislaturas para justificar
la exclusién. El Tribunal senal6é que debido a un
historial de discriminacién sexual, las clasifica-
ciones basadas en el género estdn sujetas a un
mayor escrutinio y requieren “una justificaciéon
sumamente persuasiva” para poder sobrevivir.

El caso se trataba de una demanda de pater-
nidad en el cual, durante el voir dire el Estado
usé recusaciones sin causa para dejar de lado a
los jurados varones por lo que el panel definiti-
vo estuvo integrado con una mayoria de muje-
res que finalmente, determinaron la paternidad
del demandado. La Corte rechazé el argumen-
to de que la probable simpatia por el padre en
una accién de paternidad justificaba la exclu-
sién de los jurados masculinos, por el contra-
rio, hizo hincapié en que la discriminacién en
la seleccién del jurado, ya sea por motivos de
raza o de género, causa dano a los litigantes, la
comunidad y a los jurados individuales que son
injustamente excluidos de la participacion en el
proceso judicial.

Ademas dijo que cuando las recusaciones sin
causa son ejercidas por actores estatales sobre
la base de estereotipos de género “refuerzan las
opiniones perjudiciales sobre las capacidades
relativas de hombres y mujeres” y, por lo tanto,
socavan la legitimidad judicial y el respeto por el
estado de derecho. También destacd las conse-
cuencias discriminatorias de tal uso, en cuanto

(18) 511 US 127, 1994.
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perjudican a las personas excluidas al marcarlas
como no aptas para participar en decisiones im-
portantes de la justicia.

Con relacidn al estandar de prueba que debe
ser alcanzado para acreditar un uso discrimina-
torio de las recusaciones sin causa, es impor-
tante la decisién de la Corte tomada en el caso
Johnson v. California (19). Alli la Corte abordé
el estindar de prueba necesario para cumplir
con el paso uno en Batson (establecer un caso
prima facie de discriminacion) y estableci6 que
la parte que alega discriminacién no lleva una
carga de la prueba, sino simplemente una car-
ga de produccién por lo que para establecer un
caso prima facie de discriminacién solo se nece-
sita producir evidencia suficiente para permitir
que el juez de primera instancia haga una infe-
rencia de discriminacién. En el caso, el acusado
no tenfa que demostrar una “gran probabilidad”
de discriminacién o incluso que lo més proba-
ble es que el fiscal esté actuando de manera ra-
cialmente discriminatoria sino que la carga de
la prueba la tiene en el paso tres (20).

VI. Critica a las recusaciones sin causa. Opi-
niones a favor y en contra. Derogacién

Hemos dejado en claro que en los Estados
Unidos la Sexta Enmienda garantiza al acusado
el derecho a ser juzgado por un jurado imparcial
y aun cuando la recusacién sin causa no esta ex-
presamente garantizada por la Constitucién se
fundamenta en ese derecho.

En 1965 en el caso Swain c. Alabama (21),
la Corte Suprema destac6 la importancia his-
térica de la recusacién sin causa al describir-
la como uno de los derechos mds importantes
asegurados a la persona acusada. Sostuvo que
es necesario que un prisionero tenga una bue-
na opinién de su jurado y que la ley no quiere
que ningtin hombre sea juzgado por una perso-
na contra la que se ha concebido un prejuicio.

(19) 545 U.S. 162, 2005.

(20) Jury Selection. Peremptory Challenges. Recupe-
rado de: https://defendermanuals.sog.unc.edu/sites/
default/files/pdf/25.5%20Peremptory%20Challenges_0.
pdf (tltimo acceso: 26 de febrero de 2023).

(21) 380 U.S. 202, 1965.
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En relacién al interés de la acusacién, la Corte
Suprema también se ha expedido en el caso Ha-
yes v. Missouri (22), donde explic6 que la acu-
sacién puede tener las razones mdas poderosas
para desconfiar del cardcter de un jurado y, sin
embargo, le resulta dificil formular y sostener
una objecion legal sobre la persona por lo que,
en esos casos, la recusacién sin causa es una
proteccion.

La préactica de su uso discriminatorio en los
tribunales ha llevado a postular la necesidad de
su derogacidn, lo que, como ya he senalado an-
teriormente, ha ocurrido en Arizona.

Por el contrario, quienes estdn a favor de
mantener las recusaciones sin causa destacan
sus propdsitos, a saber: que la recusacion sin
causa permite alos litigantes asegurar un jurado
justo e imparcial, que otorga a las partes cierto
control sobre el proceso de seleccién del jurado,
que le permite a un abogado buscar sesgos du-
rante el proceso de seleccion sin temor de ais-
lar a un jurado potencial, de esta manera, si por
ejemplo, un miembro del jurado parece ofen-
dido por la naturaleza del interrogatorio, pue-
de ser excluido incluso si las respuestas que da
no demuestran parcialidad. Finalmente, se sos-
tiene que la recusacién sin causa sirve como un
resguardo cuando el juez niega una recusacién
por causa y la parte recusante todavia cree que
el jurado es parcial.

La Comisién de Reforma Legal de Victoria en
Australia, agencia que es soporte en el desarro-
llo y mejoramiento del sistema de justicia aus-
traliano, llevé recientemente un estudio acerca
del uso de las recusaciones sin causa en esa ju-
risdiccién y entre otra informacién valiosa que
fue obtenida a partir de la investigacidn, se des-
taca que al ser consultados los abogados de-
fensores acerca del uso de las recusaciones sin
causa, estos enfatizaron sobre el mayor grado
de control que les otorga a los acusados sobre
el proceso, creen que permitir que los acusados
tengan cierto grado de eleccién sobre quién de-
cide su caso mejora la aceptacién y la confianza
del acusado en el proceso, el resultado del juicio
eincluso en el sistema de justicia penal en gene-
ral, ello incluso si, en realidad, las impugnacio-

(22) 120 U.S. 68, 70, 1887.

nes pueden tener poco o ningin impacto en el
resultado del juicio (23).

El mismo hallazgo realiz6 la Comisién de Re-
forma Legal de Nueva Zelanda y por eso sostuvo
la recomendacién de mantener las recusacio-
nes sin causa ya que permiten a la defensa eli-
minar a las personas que se perciben, con razén
o sin ella, como potencialmente perjudiciales.
Por lo tanto, le da al acusado cierta medida de
control sobre la composicién del tribunal que
lo juzga y si llegara a perderlo, es probable que
sienta un grado considerable de injusticia al ser
condenado (24).

A su vez, la Comisién de Reforma Legal de
Western también recomend6 no abolir las recu-
saciones sin causa para asegurar a las personas
acusadas la creencia de haber tenido un juicio
justo ademds, de resguardar a aquellas, al Esta-
do y ala comunidad en general la confianza en
el sistema judicial.

Por otro lado, el Proyecto de jurado civil de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Nue-
va York, ha publicado un trabajo cuyo autor, Ri-
chard Gabriel, sugiere que los problemas que
enfrenta el sistema legal deben solucionarse
mediante un proceso de reforma del voir dire
con el objetivo de garantizar que las recusa-
ciones sin causa se utilicen correctamente. La
finalidad de esa reforma es implementar proce-
dimientos que permitan a los jueces y litigantes
tener una comprension mas completa de los po-
sibles prejuicios de un jurado para que puedan
tomar decisiones mds informadas sobre la cau-
say las recusaciones sin causa (25).

En el citado estudio se formulan cinco reco-
mendaciones que resulta de interés destacar en
este trabajo pues reflejan las tendencias de las
investigaciones y posiciones doctrinarias sobre
el tema que buscan mantener las recusaciones
sin causa pero con uso mas eficiente (26). Acer-

(23) Victorian Law Reform Commission, "Jury Empan-
elment: Consultation Paper”, 2022.

(24) Ibidem.
(25) GABRIEL, Richard, "Understanding Bias...", ob. cit.

(26) ANDERSON, Kelso L., "Will Striking Peremptory
Challenges Remove Bias in Juries?", Litigation News,
vol. 47, nro. 2, American Bar Association Litigation Sec-
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ca de la eficiencia del voir dire se mencionan:
el ahorro de tiempo, que el juez y los litigantes
puedan comprender si las experiencias, actitu-
desy temperamento de un posible miembro del
jurado pueden afectar la forma en que escuchan
y deciden el caso.

Las recomendaciones son:

“1. Antes de que comience el juicio, cada par-
te identifica y articula todos los problemas de su
caso que creen que pueden dar lugar a un ses-
go 0 una impresién negativa de su caso o clien-
te. En una audiencia previa al juicio, el juez y los
abogados discuten la mejor manera de explorar
estos temas, ya sea a través de un cuestionario
complementario del jurado y/o voir dire. Luego
establecen un procedimiento en torno al objeti-
vo acordado de identificar posibles sesgos que
puedan afectar la equidad o imparcialidad de
un jurado.

“2. Los abogados formulan preguntas abier-
tas sobre estos sesgos o impresiones identifica-
dos. Estos incluyen preguntas como, ‘sCdmo te
sientes acerca de...? o ‘;Cémo piensas sobre...?
0 ‘;Cudl es tu opinion sobre...?” Por ejemplo,
;qué pregunta proporcionaria mejor informa-
cién acerca de si un jurado podria ser justo e im-
parcial en un caso penal? ‘;Estaria de acuerdo
en tratar el testimonio de un oficial de policia de
la misma manera que cualquier otro testigo? o
‘sComo te sientes acerca de la aplicacion de la
ley? Hay grandes diferencias en la calidad de las
respuestas a estas preguntas, y solo una de es-
tas preguntas puede revelar verdaderamente un
sesgo potencial. Esto es contrario a la intuicién
de la formacion de abogados, ya que a veces las
preguntas vagas o ambiguas son el mejor voir
dire. Invitan a los jurados a imponer su interpre-
tacién de la pregunta, dando a los abogados y al
juez mas de los 10 sentimientos y creencias ge-
nuinos de un jurado. Tenga en cuenta que pre-
guntar si tienen una opinién proporciona una
excusa para que los miembros del jurado que
son reacios en un entorno social no hablen, in-
cluso si tienen opiniones sobre el tema.

tion, Winter, 2022, at 10-13. Recuperado de: https://
www.americanbar.org/groups/gpsolo/publications/gp-
solo_ereport/2022/may-2022/will-striking-peremptory-
challenges-remove-bias-juries/ (dltimo acceso 26 de
febrero de 2023).
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“3. Luego, los jueces deben permitir que los
abogados hagan preguntas de seguimiento.
Dado el ambiente extrafio e intimo de una sala
de audiencias, los miembros del jurado son na-
turalmente reacios a hablar con franqueza so-
bre sus opiniones sobre temas dificiles. Sus
primeras respuestas no siempre expresan sus
verdaderos sentimientos. Al hacer preguntas
de seguimiento como ‘;Qué mds? o ‘Cuéntame
mas sobre eso, se le pide a un miembro del ju-
rado que revele actitudes més profundas o mas
significativas que él o ella pueda tener sobre
asuntos especificos del caso.

“4. Los abogados deben estar dispuestos a
hacer preguntas dificiles. Los casos involucran
temas dificiles y los jurados tienen que tomar
decisiones dificiles. Los miembros del jurado
no siempre tienen respuestas rapidas y listas a
las preguntas sobre la pena de muerte o las le-
yes antimonopolio. Si bien algunos miembros
del jurado no creen en la pena de muerte ni en
la conducta comercial anticompetitiva, muchos
miembros del jurado no saben cémo se sien-
ten acerca de estos temas complejos y dificiles.
Entonces, en un caso de empleo, una pregunta
como ‘;Como te sientes acerca de las relaciones
raciales en este pais? puede traer una pausa
considerada mientras el miembro del jurado
mira hacia adentro para ver cdmo se siente real-
mente y descubrir la mejor respuesta (y la mas
deseable socialmente). Deja espacio para su si-
lencio. La lucha, por si sola, puede decirles mu-
cho alos abogados y al juez sobre el jurado.

“5.Los jueces y abogados deben tener la men-
te abierta y ser curiosos. En la profesién legal,
los abogados y jueces estan acostumbrados a
controlar y juzgar la informacién. Tan pronto
como un miembro del jurado emite una opinién
que puede ser perjudicial para cualquiera de
las partes, los abogados o el juez generalmen-
te reaccionan negativamente a la respuesta del
miembro del jurado. Esto puede telegrafiar al ju-
rado que acaba de dar una respuesta indeseable,
incitdndolos a dar marcha atrés o cerrar. Es mu-
cho més util en la seleccién del jurado renunciar
a juzgar la respuesta del jurado y simplemente
seguir su linea de pensamiento. De hecho, si un
miembro del jurado revela una impresién, ex-
periencia, opinién, creencia o parcialidad, es
importante alentarlo a revelar més sobre sus
sentimientos sobre el tema. Esto le dir4 el alcan-
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ce total de sus actitudes y si su respuesta es una
impresiéon fugaz o un sesgo en toda regla. Si el
abogado (y el juez) tienen la mente abierta, son
curiosos y no juzgan, los miembros del jurado
serdn mas sinceros en sus respuestas. Esta ac-
titud sin prejuicios también ayudara a crear un
entorno propicio para la divulgacién. Con un
buen interrogatorio, los miembros del jurado
deben gastar el 80 % de su voir dire hablando,
mientras que los abogados o el juez solo deben
gastar el 20 %"

Ahora bien, quienes se encuentran en contra
de las recusaciones sin causa sostienen también
otros variados argumentos. El punto de partida
es que aun luego de las reglas emergentes del
precedente “Batson’, las recusaciones sin cau-
sa siguen siendo utilizadas con motivos discri-
minatorios. En ese sentido se ha detectado en la
préctica que los litigantes sortean facilmente la
regla ya que no es frecuente que los juzgados de
primera instancia concedan la mocion (27).

Cabe destacar que desde el caso Batson, los tri-
bunales han buscado proteger a los miembros
del jurado del uso discriminatorio de impugna-
ciones perentorias. Por ejemplo, en el caso City of
Seattle v. Erickson, 386 P.3d 1098 (Wash, 2017), la
Corte Suprema del Estado de Washington esta-
blecié un proceso atin més estricto para juzgar
si los abogados estdn utilizando prejuicios ra-
ciales para seleccionar un jurado a la vez que se
expidieron sobre la eliminacién total de las re-
cusaciones sin causa afirmando que las razones
raciales son a menudo explicaciones pretextua-
les para el uso discriminatorio de las impug-
naciones. En esa direccién convocaron a un
grupo de trabajo con el propésito de erradicar
los prejuicios raciales del sistema de jurados y
en consecuencia, ese grupo de trabajo presento
una propuesta de regla donde describe un pro-
cedimiento para evaluar las “razones raciales
neutrales” para una recusacion sin causa, que
haria que el juez evaluara los tipos de preguntas
formuladas a los jurados y examine de cerca las
razones no verbales (falta de contacto visual, ac-
titud, etc.) dadas para una recusacion.

(27) "Should The Peremptory Challenge Be Abolished?".
Recuperado de: https://law.jrank.org/pages/7925/Jury-
SHOULD-PEREMPTORY-CHALLENGE-BE-ABOLISHED.
html (dltimo acceso el 25 de febrero de 2023).

La Clinica de la Pena de Muerte de la Facultad
de Derecho de la Universidad de California en
Berkeley ha reunido toda la informacién sobre
este tema y detalla respecto de cada Estado las
reformas que se produjeron al respecto (28).

En el caso de Arizona, el uso de recusaciones
sin causa fue eliminado en juicios civiles y pe-
nales desde el 1 de enero de 2022. El Juez de la
Corte de Apelaciones de Arizona, Peter Swann
sostuvo que las recusaciones de posibles jura-
dos sin causa a menudo se basan en estereoti-
pos y prejuicios inconscientes y que, a pesar de
las restricciones impuestas por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos en su fallo en Batson
v. Kentucky, que requeria que hubiera una razén
de neutralidad racial para una recusacién sin
causa, estas se han utilizado para eliminar de
manera desproporcionada a jurados afroameri-
canos (29).

El Grupo de trabajo de Arizona sobre recopi-
lacién de datos, politicas y procedimientos del
jurado cit6 que, el Tribunal Superior del centro
de Phoenix en 2019, por ejemplo, los jurados
potenciales que eran negros fueron recusados
en un 40 % mas y los nativos americanos fueron
sancionados en un 50 % mas (30).

Principalmente, el objetivo de la Corte Supre-
ma de Arizona para eliminar el uso de las recu-
saciones sin causa fue asegurar jurados diversos
e inclusivos.

Entre las criticas que se realizan a las recusa-
ciones sin causa se encuentra la habilidad que
debe poseer el abogado litigante para la obten-
cion de informacidén valiosa del voir dire. En este
sentido, al contrario de lo expuesto antes, tie-

(28) "Death penalti Clinic. Batson: State by State". Re-
cuperado de: https://www.law.berkeley.edu/experien-
tial/clinics/death-penalty-clinic/projects-and-cases/
whitewashing-the-jury-box-how-california-perpetuates-
the-discriminatory-exclusion-of-black-and-latinx-ju-
rors/batson-reform-state-by-state/ (tltimo acceso: 26 de
febrero de 2023).

(29) KUPILAS, Maria Regina, "A Step Towards Reduc-
ing Bias in Jury Selection - Arizona Eliminates Peremp-
tory Strikes". Recuperado de: https://www.tysonmendes.
com/a-step-towards-reducing-bias-in-jury-selection-
arizona-eliminates-peremptory-strikes/#_edn5 (dltimo
acceso 26 de febrero de 2023).

(30) Ibidem.
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nen una mirada negativa acerca de lo que esta
audiencia puede colaborar. Por ejemplo, ha-
cen referencia a la falta de franqueza que even-
tualmente pueda tener el jurado al tiempo de
responder las preguntas o la limitacién de sus
respuestas debido a la presencia de sentimien-
tos de vergilienza, timidez, afdin de complacer,
memoria imprecisa, falta de atencién, malen-
tendido del concepto.

Asimismo, se alude a la incapacidad de la au-
diencia voir dire debido al poco tiempo con que
cuentan los litigantes para obtener la informa-
cién, o la modalidad de llevarla a cabo, la cual
difiere segun el juez que dirija el juicio (no hay
una practica uniforme) y nuevamente, la fal-
ta de preparacion de los litigantes para realizar
preguntas eficientes. Al respecto, estudios lle-
vados a cabo sobre el tema cuando compara-
ron las respuestas de 190 jurados potenciales
durante el voir dire con sus respuestas en en-
trevistas posteriores al juicio. Aunque cada uno
de los miembros del jurado se habia sentado en
un juicio (de los 31 estudiados), los abogados no
lograron obtener informacién que seria poten-
cialmente importante en el ejercicio de las re-
cusaciones sin causa, por ejemplo, més del 50%
o0 los miembros del jurado no revelaron que ha-
bian sido victimas de un delito ellos mismos; el
29,6% no revel6 que tenfa amigos cercanos o pa-
rientes que trabajaban en la aplicacién de la ley;
y el 47% no compartia la creencia de que si el
acusado testifica en el juicio debe probar su ino-
cencia (31).

Otro punto es la practica de los litigantes de
emplear el tiempo asignado para hacer pregun-
tas durante el voir dire con el objetivo de edu-
car alos jurados, lo que resulta en la ineficiencia
de la audiencia para obtener informacién so-
bre sesgos y prejuicios que posean los jurados,
ello asi debido al tipo de preguntas que incluyen
afirmaciones de adoctrinamiento. Por ejemplo
la siguiente pregunta, muy frecuente en la prac-
tica: ;Ud. entiende que el acusado se presume
inocente a menos y hasta que la acusacién de-

(31) HOWARD, Maureen A., "Taking the High Road:
Why Prosecutors Should. Voluntarily Waive Peremptory
Challenges", ob. cit. p. 391.
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muestre mas alld de una duda razonable de que
cometid el crimen? (32).

También fueron realizados estudios empiri-
cos sobre el tema, donde result6 que el 43% de
las preguntas de los abogados eran en realidad
declaraciones instructivas. Al respecto la inves-
tigacién sugirié6 que era improbable que este
voir dire “educativo” separara jurados sesgados
e imparciales porque los jurados tendian a pro-
porcionar larespuestas. En efecto, las respuestas
amas de 2000 preguntas de caracter “principal”
(lo que sugiere la respuesta deseada), solo dos
respuestas (1%) no lograron coincidir con la res-
puesta “correcta” sugerida por el abogado (33).

A su vez, otra técnica usualmente empleada
en el voir dire es el uso de informacién demo-
grafica por parte de los litigantes con el objeti-
vo de detectar sesgos y prejuicios, por ejemplo:
la educacién, antecedentes, raza, edad, géneroy
ocupacion del jurado. También en este aspecto
fueron llevados a cabo estudios empiricos que
demuestran que tales factores son poco ttiles
para predecir actitudes, creencias, ideas pre-
concebidas, y sesgos que sustentan la percep-
cién de las pruebas por parte de los jurados e
inclusive, en algunos casos, llevan a tomar deci-
siones apresuradas a los litigantes, sobre la base
de sus propios prejuicios (34).

Por tdltimo, una importante critica al uso de
recusaciones sin causa se encuentra en el cer-
cenamiento de la participacién ciudadana en
la administracién de justicia, la restricciéon del
derecho que tiene la ciudadania para partici-
par y decidir un caso. A lo que se suma, la falta
de comprensién por parte de los posibles jura-
dos sobre el hecho de ser recusados sin causa
y su entendimiento como una exclusién injus-
ta sobre todo, teniendo en cuenta, la impresién
negativa sobre los litigantes relativa a que son
vistos como manipuladores de la verdad (35).
La Suprema Corte de los Estados Unidos ha
destacado la importancia de que la ciudadania
aproveche los beneficios de participar en cali-
dad de jurados en relacién a su educacién ciu-

(32) Ibidem, p. 396.
(33) Ibidem, p. 397.
(34) Ibidem, p. 399.
(35) Ibidem, pp. 403-404.
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dadana, tal como antes lo habia sostenido Alexis
de Tocqueville (36).

En este punto, se afirma que el ejercicio de re-
cusaciones sin causa afecta la composicién del
jurado en cuanto puesto que impide constituir
una muestra representativa justa de la comuni-
dad.

VII. La garantia de imparcialidad en nues-
tro margen. Alcances establecidos por la Cor-
te IDH en relacion a la influencia de los sesgos
y prejuicios. Perspectiva de género y nifiez

Ya nos hemos referido anteriormente acerca
de la ampliacién del alcance de la garantia de
imparcialidad que ha sostenido la Corte IDH,
esto es, que la aplicacidn de prejuicios y este-
reotipos negativos por el juzgador no solo cau-
san una violacion del derecho a la igualdad y no
discriminacién sino, también, del derecho a un
tribunal imparcial, como parte de la garantia del
debido proceso.

En relacidn a la conceptualizacién que realiza
el Tribunal Interamericano es importante con-
siderar la descripcion acerca de lo que constitu-
yen los prejuicios y estereotipos. De modo que
estas definiciones sean de utilidad para identifi-
car en la practica cotidiana la presencia de estos
y extirparlos del proceso.

La Corte sostuvo acerca de los estereotipos de
género que"..se refiere a una pre-concepciéon de
atributos, conductas o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente. La Corte
ha sefialado que es posible asociar la subordi-
nacién de la mujer a préacticas basadas en es-
tereotipos de género socialmente dominantes
y socialmente persistentes. En este sentido, su
creacion y uso se convierte en una de las cau-
sas y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer, condiciones que se agravan
cuando se reflejan, implicita o explicitamen-
te, en politicas y practicas, particularmente en
el razonamiento y el lenguaje de las autorida-
des estatales. En efecto, si bien la utilizacion de
cualquier clase de estereotipos es comun, estos
se vuelven nocivos cuando suponen un obs-
taculo para que las personas puedan desarrollar

(36) "Powers v. Ohio", 499 U.S. 400, 1991.

sus competencias personales, o cuando se tra-
ducen en una violacién o violaciones de los de-
rechos. humanos. La Corte resalta ademas que
la utilizacion de estereotipos por parte de las au-
toridades judiciales en sus providencias puede
constituir un elemento indicativo de la existen-
cia de falta de imparcialidad” (37).

Luego, el Tribunal resolvi6 acerca de la este-
reotipacién en el desarrollo de la investigacién
y en acto de juzgamiento que pueden eviden-
ciar una violacion del derecho a la presuncion de
inocencia, del deber de motivar las decisiones y el
derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial.

Sobre la influencia de los estereotipos en el
curso de las investigaciones y sobre todo, en lo
relativo a la determinacién factica también, se
destaca la decisién de la Corte IDH en el caso
“Digna Ochoa y Familiares vs. México”:

“[L]a Corte ha reconocido que los prejuicios
personales y los estereotipos de género afec-
tan la objetividad de los funcionarios estatales
encargados de investigar dichas denuncias, in-
fluyendo en su percepcién para determinar si
ocurrioé o no un hecho de violencia, en su eva-
luacién de la credibilidad de los testigos y de la
propia victima. Los estereotipos ‘distorsionan
las percepciones y dan lugar a decisiones basa-
das en creencias preconcebidas y mitos, en lu-
gar de hechos; lo que a su vez puede dar lugar a
la denegacidn de justicia, incluida la revictimi-
zacion de las denunciantes. Ademads, cuando se
utilizan estereotipos en las investigaciones de
violencia contra la mujer se afecta el derecho a
una vida libre de violencia, mas atin en los casos
en que su empleo por parte de los operadores
juridicos impide el desarrollo de investigacio-
nes apropiadas, denegandose, ademas, el dere-
cho de acceso a la justicia de las mujeres. A su
vez, cuando el Estado no desarrolla acciones
concretas para erradicarlos, los refuerza e insti-
tucionaliza, lo cual genera y reproduce la violen-
cia contra la mujer. Por tanto, los Estados tienen
la obligacién de adoptar un enfoque diferencia-
do que incluya la discriminacion y estereotipos
de género que han acentuado histéricamente la

(37) Corte IDH, "Caso Manuela y otros vs. El Salvador”,
cit., parr. 133. Cita TR LALEY AR/JUR/188486/2021.
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violencia contra las mujeres y personas defen-
soras” (38).

Finalmente, este afio la Corte IDH notificé un
importante pronunciamiento y estableci6 valio-
sos estandares relativos a la perspectiva de gé-
nero y nifez en el juzgamiento como asi, en lo
relativo al tratamiento de casos de violencia se-
xual, protocolos para evitar la revictimizacion
y reformas legales en torno a la conceptualiza-
ci6én de la violacion y la incidencia central que
debe tener la nocién del consentimiento. El
caso es “Angulo Losada vs. Bolivia” (39) y es va-
lioso para terminar de establecer el alcance de
la garantia de imparcialidad puesto que esta no
implica, inicamente dejar de lado prejuicios y
estereotipos sino adoptar un anélisis de la prue-
bay delos hechos contextualizado, es lo que lla-
mamos, enfoque o perspectiva de géneros.

En esalinea, acerca de la perspectiva de géne-
ro y nifiez; el caso se trataba de una mujer nifa,
de 16 anos de edad, quien declaré que, en diver-
sas ocasiones, entre octubre de 2001 y mayo de
2002, sufrié actos de violencia sexual, incluidos
abusos sexuales y violacién, por parte de su pri-
mo, la Corte dijo:

“En el curso de la investigacion y el proceso
judicial, las nifas, nifios y adolescentes victimas
no solo deben ser tratados de manera adapta-
da a ellas/os, sino también con sensibilidad,
‘teniendo en cuenta su situacién personal, sus
necesidades, su edad, su sexo, su discapacidad
y su grado de madurez y respetando plenamen-
te su integridad fisica, mental y moral’ 186. En
ese sentido, la Corte coincide con lo manifesta-
do por el perito Cillero en audiencia en cuanto a
que ‘las mujeres victimas de delito sexual, y las
ninas o adolescentes victimas de delitos sexua-
les, se encuentran en posiciéon de desventaja
muy fuerte en el proceso penal, producto de los
traumas que han sufrido; de modo que es ne-
cesario que exista una ‘neutralidad empatica’

(38) Corte IDH, "Caso Digna Ochoa y Familiares vs.
México", sentencia de 25 de noviembre de 2021. (Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 124.

(39) Corte IDH, "Caso Angulo Losada vs. Bolivia",
sentencia de 18 de noviembre de 2022. (Excepciones
preliminares, Fondo y Reparaciones). Cita TR LALEY
AR/JUR/188139/2022.
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por parte de las y los funcionarios del sistema
de justicia para con las victimas de violencia se-
xual” (40).

Mads adelante en el desarrollo de los conside-
randos, la Corte constata “una flagrante falta de
capacitacion y sensibilidad en cuanto a las cir-
cunstancias particulares de casos de violencia
sexual cometidas contra una nifa, especialmen-
te en el hogar y por una persona que ostentaba
poder sobre ellay, por consiguiente, la ausencia
de perspectiva de género y nifiez al examinar el
caso” (41).

El Tribunal interamericano también destaco
sobre la consideracién de factores de vulnerabi-
lidad y en ese sentido sostuvo que “las investi-
gaciones y el proceso penal deben ser dirigidos
por el Estado con una perspectiva de género y
nifiez, con base en la condicién de nina de la
victimay tomando en cuenta la naturaleza agra-
vada de la violacién sexual, asi como los efectos
que podria causar” (42).

VIII. Recusaciones con y sin causa en el sis-
tema de jurados de Argentina. Estudios empi-
ricos sobre el uso

Las provincias que han implementado el jui-
cio por jurados en cumplimiento del histori-
co y triple mandato constitucional (arts. 24, 75
inc. 12y 118 de la CN) y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires han regulado las recusaciones con
y sin causa (43).

(40) Corte IDH, "Caso Angulo Losada vs. Bolivia", cit.,
parr. 104.

(41) Ibidem, pérr. 121.
(42) Ibidem, pérr. 162.

(43) En Buenos Aires el art. 338 quater del C4d. Proc.
Penal establece sobre las recusaciones con causa que
"no podrén estar basadas en motivos discriminatorios de
ninguna clase". Y sobre las recusaciones sin causa regula
que "podran cada una recusar sin causa hasta a cuatro
[4] de los ciudadanos sorteados como jurados. Las recu-
saciones se haran alternadamente, comenzando por la
acusacion. Cuando un jurado fuera recusado sin causa,
este deberd ser excluido y no podra actuar en el juicio.
Cuando en el juicio hubiera pluralidad de acusados y de
acusadores, la parte acusada y la parte acusadora podran
formular colectivamente cuatro [4] recusaciones sin cau-
say, ademas, cada acusado y acusador podran formular
separadamente dos [2] recusaciones sin causa adiciona-
les. En el supuesto en que haya un solo acusado frente
a pluralidad de acusadores, aquel tendrd derecho a un
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Buenos Aires, Chaco, Mendoza, Entre Rios,
Chubut, Catamarca, San Juan y CABA, donde el
jurado se haimplementado con la cantidad de 12
personas e integracién con paridad de mujeresy

numero de recusaciones sin causa adicionales igual al
total de recusaciones sin causa adicionales que esta re-
gla fija para la parte plural. Por el contrario, cuando haya
un solo acusador y una pluralidad de acusados, aquel
tendrd derecho a un nimero de recusaciones sin causa
adicionales igual al total de recusaciones sin causa adi-
cionales que esta regla fija para la parte plural. CABA (ley
6451), establece: art. 25 Las recusaciones con causa no
podrén estar basadas en motivos discriminatorios de nin-
guna clase. Art. 26.- Recusacién sin causa. En la misma
audiencia, la parte acusadora y la defensa podran cada
una recusar sin causa a cuatro [4] potenciales Jurados.
Cuando en el juicio hubiera pluralidad de acusados/as y
de acusadores/as, la parte acusada y la parte acusadora
podran formular colectivamente cuatro [4] recusaciones
sin causay, ademas, cada acusado/a y acusador/a podran
formular separadamente dos [2] recusaciones sin causa
adicionales. Mendoza (ley 9106). Art. 14.- Recusacidn sin
causa. La parte acusadora y la defensa pueden cada una,
en oportunidad de la convocatoria prevista en el art. 10,
recusar sin causa hasta a cuatro [4] de los ciudadanos sor-
teados como Jurados. Las recusaciones se haran alterna-
damente comenzando por la acusacién. En caso de exis-
tir varias partes acusadoras o acusados, deben actuar de
mutuo acuerdo para indicar los candidatos que recusan
sin alegacion de causa. De no mediar acuerdo, se decide
por sorteo el orden en que las partes acusadoras o acu-
sados, pueden formular la recusacion, hasta que se agote
el cupo de recusables. Chaco (ley 7661). Art. 38.- Recusa-
ciones. Nimero. Discriminacién. Cada una de las partes
tendrd derecho a recusar sin causa a cuatro [4] jurados.
Las partes pueden recusar con causa de manera ilimita-
da. Las recusaciones no podran estar basadas en motivos
discriminatorios de ninguna clase. Art. 39.- Pluralidad de
partes. En caso de existir multiplicidad de partes, acusa-
dores y acusados procuraran actuar de mutuo acuerdo
para indicar los candidatos que recusan sin causa. De no
mediar acuerdo, se decidird por sorteo el orden en que las
partes acusadoras o acusadas pueden formular la recusa-
cién. El juez garantizara que cada una de las partes pueda
recusar sin causa al menos a dos [2] potenciales jurados,
manteniendo siempre la misma cantidad de recusacio-
nes sin causa entre acusacion y defensa. Chubut (ley XV
30). Art. 303 ¢) Una vez en la audiencia, las partes podrén
formular preguntas a los potenciales jurados sobre posi-
bles circunstancias que pudieran afectar su imparciali-
dad. La audiencia seré dirigida por el juez, que moderara
las preguntas. El juez también podrd examinar y formular
alos potenciales jurados preguntas pertinentes a su capa-
cidad para actuar. Cada una de las partes tendra derecho
a recusar sin causa a cuatro jurados o a un vocal lego. En
caso de existir multiplicidad de partes, acusadores y acu-
sados procurardn actuar de mutuo acuerdo para indicar
los candidatos que recusan. De no mediar acuerdo, se
decidira por sorteo el orden en que las partes acusadoras

varones, han otorgado a cada parte (acusadoray
defensa) la cantidad de cuatro recusaciones sin
causa, las que se incrementan en un maximo de
dos adicionales o, asegurando dos recusaciones

o acusadas pueden formular la recusacion. El juez garan-
tizard que cada una de las partes pueda recusar sin causa
al menos dos potenciales jurados, manteniendo siem-
pre la misma cantidad de recusaciones entre acusacién
y defensa. Neuquén (ley 2784). 4) Recusacidn sin causa.
Finalmente, en la misma audiencia la defensa y el acusa-
dor podrdn —cada uno— recusar a uno [1] de los jurados
titulares sin expresién de causa. Si hay varios acusadores
y varios defensores, deberdn ponerse de acuerdo y uni-
ficar criterios. Cualquier incidencia serd resuelta en el
acto por el juez del mismo modo que en el inciso anterior.
Entre Rios (ley 10.746). Art. 37: Recusaciones. Nimero.
Discriminacion.- Cada una de las partes tendra derecho a
recusar sin causa a cuatro [4] jurados. Las partes pueden
recusar con causa de manera ilimitada. Las recusaciones
no podran estar basadas en motivos discriminatorios de
ninguna clase. Art. 38: Pluralidad de partes.- En caso de
existir multiplicidad de partes, acusadores y acusados
procuraran actuar de mutuo acuerdo para indicar los
candidatos que recusan sin causa. De no mediar acuerdo,
se decidira por sorteo el orden en que las partes acusa-
doras o acusadas pueden formular la recusacién. El juez
garantizard que cada una de las partes pueda recusar sin
causa al menos a dos [2] potenciales jurados, mantenien-
do siempre la misma cantidad de recusaciones sin causa
entre acusacion y defensa. Rio Negro (ley 5020). Respec-
to de la integracién del Tribunal de Jurados prevé: "Si la
pena requerida por el fiscal es mayor a doce [12] afios y
menor a veinticinco [25] afios de prision o reclusion, el
tribunal estara integrado por siete [7] jurados titulares
y, como minimo, un [1] suplente. Si la pena requerida
por el fiscal es mayor a veinticinco [25] afos de prision
o reclusidn, el tribunal se integrard con doce [12] jurados
titulares y, como minimo, dos [2] suplentes". Y sobre las
recusaciones sin causa: Recusacion sin causa. Finalmen-
te, en la misma audiencia la defensa y el acusador podran
—cada uno— recusar a uno de los jurados titulares sin
expresion de causa si el jurado es de siete [7] miembrosy
a cuatro [4] si el jurado es de doce [12] miembros. Si hay
varios acusadores y varios defensores, deberdn poner-
se de acuerdo y unificar criterios. Cualquier incidencia
serd resuelta en el acto por el juez del mismo modo que
en el inciso anterior. Catamarca (ley 5719). Art. 38.- Re-
cusaciones. Numero. Discriminacién. Cada una de las
partes tendré derecho a recusar sin causa hasta cuatro [4]
personas del jurado, en tanto no concurran las causales
establecidas en el art. 39. Las partes pueden recusar con
causa de manera ilimitada. Las recusaciones con causa
no podran estar basadas en motivos discriminatorios de
ninguna clase. Art. 39.- Pluralidad de Partes. En caso de
existir multiplicidad de partes, las acusadoras o las acusa-
das procuraran actuar de mutuo acuerdo para indicar las
personas candidatas que recusan sin causa. De no mediar
acuerdo, se decidira por sorteo el orden en que las partes
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sin causa a cada parte, cuando la acusacién o la
defensa es multiple. En este caso, se exige acuer-
do respecto de las cuatro recusaciones sin causa
y ademads cada parte cuenta con las adicionales.

En el caso de Rio Negro, la prevision varia por-
que se ha establecido un jurado con integraciéon
de 7 o 12 personas segun la gravedad del cri-
men, en consideracién de la pena. Por lo que,
en el caso de un jurado de 7 miembros, la de-
fensa y la acusacién podran recusar cada una a
un miembro, mientras que si el jurado es de 12
personas, tienen hasta 4 recusaciones sin causa.

En Cérdoba el jurado estd integrado por 8
personas y cada parte puede recusar sin cau-
sa a una y en Neuquén, la integracién es de 12
miembros pero también, cada una de las partes,
defensa y acusacion, tienen asignada una recu-
sacion sin causa.

Las recusaciones con causa son ilimitadas y
los motivos para esgrimirlas son los mismos que
los previstos para los jueces técnicos. El juez de-
cide en audiencia sobre este tipo recusaciones

acusadoras o acusadas pueden formular la recusacion.
El juez o la jueza garantizard que cada una de las partes
pueda recusar sin causa al menos a dos [2] potenciales
jurados, manteniendo siempre la misma cantidad de re-
cusaciones sin causa entre acusacion y defensa. San Juan
(ley 1851). Art. 476.- Recusacidn sin causa: En la misma
audiencia de seleccién de jurados, la parte acusadora y
la defensa, pueden cada una recusar sin causa hasta dos
[2] de los ciudadanos sorteados como jurados popula-
res. Las recusaciones se deben hacer alternadamente,
comenzando por la parte acusadora. Cuando un jurado
popular es recusado sin causa, este debe ser excluido y
no puede actuar en el juicio. Cuando en el juicio existen
pluralidad de acusados y de acusadores, la parte acusa-
day la parte acusadora pueden formular colectivamente
dos [2] recusaciones sin causa y, ademds, cada acusado
y acusador pueden formular separadamente dos [2] re-
cusaciones sin causa adicionales. En el supuesto en que
haya un solo acusado frente a pluralidad de acusadores,
aquel tiene derecho a un ndmero de recusaciones sin
causa adicionales igual al total de recusaciones sin causa
adicionales que esta regla fija para la parte plural. Por el
contrario, cuando existe un solo acusador y una plura-
lidad de acusados, aquel tiene derecho a un niimero de
recusaciones sin causa adicionales igual al total de recu-
saciones sin causa adicionales que esta regla fija para la
parte plural. Cérdoba. Art. 24.- Recusacion sin causa. La
defensay el Ministerio Publico, en el plazo de tres [3] dias
de confeccionada la lista de jurados que intervendran en
la causa, podrdan —cada uno— recusar a uno [1] de los
jurados titulares sin expresién de causa.
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y las partes, tienen un recurso de reposiciéon en
caso de denegatoria. De su lado, las recusacio-
nes sin causa implican la exclusién inmediata
del posible jurado. Las legislaciones también
prevén la prohibicién de invocacién de motivos
discriminatorios o el ejercicio de recusaciones
con tales fines.

El Instituto de Estudios Comparados en Cien-
cias Penales y Sociales (INECIP) viene llevando
a cabo estudios empiricos sobre el funciona-
miento del juicio por jurados en nuestro pais.
En Buenos Aires se realizé una primera aproxi-
macion a la experiencia de los operadores ju-
diciales en el nuevo sistema y se sistematizd la
informacidn oficial disponible y los resultados
de los primeros tres afnos de implementacién
durante el cual se llevaron a cabo 173 juicios
por jurados. Este trabajo fue publicado en el afio
2018 bajo el nombre “El Poder del Jurado. Des-
cubriendo el juicio por jurados en la Provincia
de Buenos Aires”.

Uno de los capitulos (VIII) titulado “La nove-
dad de la audiencia de voir dire” aporta datos
sobre el uso de las recusaciones y remarca en
relacion al objetivo de la audiencia de voir dire
que “cada una de las partes debe ocuparse de
generar un temor de parcialidad acerca de cada
potencial jurado sobre el cual pediré su recusa-
cion, si es que quiere que el juez le dé lugar a su
solicitud” (44).

Con respecto a las recusaciones sin causa, se
menciona la observacién de nueve audiencias
de voir dire donde se revel6 que en siete la fis-
calfa realiz6 recusaciones sin causa y en tres de
aquellas utilizé las cuatro recusaciones que pre-
vé la ley mientras que en los restantes, solo tres
recusaciones (45).

Por su parte, la defensa, hizo uso de recusa-
ciones sin causa en seis audiencias y en cua-
tro de esas hizo uso de las cuatro recusaciones
mientras que en una audiencia hizo uso de tres
y en la restante, solamente empleé dos (46).

(44) PORTERIE, Sidonie; ROMANO, Aldana, "El poder
del jurado: descubriendo el juicio por jurados en la Provin-
cia de Buenos Aires", INECIP, Buenos Aires, 2018, p. 163.

(45) Ibidem, p. 165.
(46) Ibidem.
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IX. Recusaciéon con causa con motivo de
prejuicios de género. Fallo A. D. y proyecto de
ley para la justicia nacional/federal

En la introduccién de este trabajo nos hemos
referido al proyecto de ley para la justicia nacio-
nal/federal para incorporar entre las causas de
recusacién de jueces/as técnicos a la falta o posi-
cioén contraria a la perspectiva de género. Un an-
tecedente relevante en la materia y que permite
comprender la necesidad de esta reforma, es el
caso A. (47) donde la reconocida abogada espe-
cialista en la defensa de personas trans, Luciana
Sanchez, plante6 en el proceso penal en tramite
en la justicia nacional, la recusacién de dos jue-
ces integrantes del tribunal que tenfan asignado
el caso de L. A. D. sobre la base de la ausencia
de imparcialidad debido a los prejuicios y es-
tereotipos que esos jueces tenfan para lo cual,
presento6 prueba que sustentaba tal afirmacion,
como sentencias previas en las que basaron sus
argumentos en prejuicios y mitos, declaraciones
previas extrajudiciales donde manifestaron una
posicion contraria a la aplicacidn de la perspec-
tiva de género y el propio tratamiento dado a su
defendida claramente contrario a lo prescrip-
to por nuestra ley de identidad de género y por
ende, discriminatorio.

Puntualmente, la defensora sostuvo la exis-
tencia de una causal objetiva de parcialidad de
los jueces y en ese sentido adujo que “el temor
de parcialidad aplicable al caso no se relaciona
con actos procesales anteriores de los jueces de
este procedimiento, sino con la existencia de ac-
titudes, posiciones ideolégicas, sociales y politi-
cas de los jueces, que guardan directa relacién
con el asunto que resolver, y estimados que pue-
dan tener incidencia en el resultado del pleito”

El art. 61 del C4d. Proc. Penal establece que el
juez recusado, en caso de no hacer lugar al pe-
dido debe confeccionar un informe y elevar la
incidencia a la Camara para su decisién. Es no-
table en este caso, cémo los jueces al ser expues-
tos sobre la existencia de prejuicios, los negaron
en ese informe sobre la base de argumentos que
claramente demostraban que los tenian, inclu-
S0, creo que tampoco advirtieron que la defensa

(47) CECP, Sala 1II, causa 11208, "Rojas", 07/08/2009;
CNCrim. y Correc., Sala de turno, CCC 41112/2018/
TO1/3/CNC3, "D., L. A.", 10/03/2020.

de su afirmada imparcialidad era hasta contra-
ria alaley.

Por ejemplo, en el mencionado informe, en
defensa de la influencia contraria a la imparcia-
lidad que tenian sus creencias religiosas, uno de
los jueces recusados hizo referencia a la acusa-
da como “un imputado con tendencias homo-
sexuales” y citd un pasaje de un texto religioso
para sostener que “hombres y mujeres con ten-
dencias homosexuales” padecerian una “incli-
nacioén objetivamente desordenada’; a quienes
corresponderfa acoger “con respecto, compa-
sidén y delicadeza” y “evitar todo signo de discri-
minaci6n injusta”.

Ademads nego la posibilidad de la incidencia
de la “orientacién sexual del acusado” (mane-
ra en que se referia a A.) en el cargo que se le
formulara y se manifesté en forma contraria a
aplicar lo que segtn él era una “ideologia de gé-
nero’, lo que es revelador de un discurso de odio
de género.

Otro dato relevante es la relacién que la de-
fensora establecié entre distintas manifesta-
ciones previas de los jueces y la existencia de
prejuicios y estereotipos. Por ejemplo, cuan-
do invoca la incidencia de su posicionamiento
ideolégico/religioso y como logrd, a partir de
traer esta informacién al proceso, que el pro-
pio juez, sin ser consciente en absoluto, revelara
su prejuicio hacia la identidad de género de la
acusada en atencioén sus creencias religiosas. O
sea, la incidencia sirvié para hacer atin més pa-
tente la existencia de un posicionamiento que
menoscababa la imparcialidad del juzgador y a
la vez, demuestra que la problemética de la es-
tereotipacién puede pasar inadvertida para el
propio autor.

En materia de sesgos, cuando estadn fuerte-
mente afirmados en un conocimiento prejuicio-
so de la realidad aun cuando, la persona acceda
a informacién confiable, cientifica y cierta, es
muy dificil que comprenda y adopte una solu-
cién contraria a lo que le indica el sesgo y en
ocasiones, para ciertas personas es una tarea to-
talmente imposible de llevar a cabo. De ahi que,
frente al temor de que existan sesgos (conscien-
tes o inconscientes) el debido resguardo de la
imparcialidad debe llevarnos a adoptar solucio-
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nes que en el supuesto de duda, permita excluir
ala persona que los posee.

En el caso de A., la CAmara Nacional de Ca-
sacién en lo Criminal y Correccional hizo lugar
al requerimiento de la defensa tras corroborar a
través de la prueba aportada “el temor de par-
cialidad” de los jueces integrantes del Tribu-
nal. Para ello, realiz6 una interpretacién amplia
del ya mencionado art. 55 del Céd. Procesal:
“[A]demads de los motivos de excusacién nume-
rados en el art. 55, CPPN deben admitirse otros
en la medida en que las circunstancias objeti-
vas del caso concreto pudieran dar lugar razo-
nablemente, a que los intervinientes se vean
enfrentados a una duda razonable sobre la im-
parcialidad de sus jueces”.

Lo valioso de traer este fallo al andlisis es que,
si bien por un lado, adopta un criterio amplio
para hacer lugar a la recusacién de los magistra-
dos sesgados y garantizar asi, la imparcialidad,
por otro lado, nos permite conocer las dificul-
tades que enfrentan los litigantes para lograr la
constitucién de un tribunales de jueces técnicos
imparciales.

Como sefialamos antes, la cuestion queda su-
jeta a la interpretacién judicial del alcance del
art. 55y, por otro lado, el dispendio de tiempo
que eso genera si resulta necesario generar un
tramite recursivo.

Ademas, esta la cuestion de las dificultades
probatorias que tiene la tematica. En efecto,
como sefialamos, muchos prejuicios son cons-
cientes y otros inconscientes, a veces los po-
nemos de manifiesto y otras veces no. Y si los
ponemos de manifiesto tal vez no es de una ma-
nera directa, y asi, para detectarlos y ponerlos
en evidencia, tenemos que establecer un vincu-
lo entre el sesgo y un determinado prejuicio. A
su vez, quien decida sobre la suficiencia de la
prueba del temor de parcialidad debe tener un
criterio amplio sobre la base de un acabado co-
nocimiento de la temdtica de géneroy entonces,
volvemos a las dificultades que nos trae la exis-
tencia de distintas posiciones jurisprudenciales.

En definitiva, la solucién de este caso ha sido
positiva pero demuestra el dificil camino que
el litigante debe andar para alcanzar una de-
cisién respetuosa del debido proceso. A ello se
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aduna la exposicion del litigante frente al juez/a
recusado/a, situacién que genera rispideces
que podrian evitarse de adoptarse otros meca-
nismos como los que se propondran en el si-
guiente y ultima parte de este trabajo.

X. Andlisis del proyecto. Propuesta adicio-
naly conclusiones

Adelanté al inicio de este desarrollo que el
proyecto de ley presentado que incorpora una
nueva causa de recusacion en la regulacién pro-
cesal federal y nacional es muy valioso en el
contexto de la practica judicial pues, en definiti-
va, trae luz sobre un tema en el que hay diversas
interpretaciones de la ley que, segtn el sentido
que se adopte, pueden generar un perjuicio en
las personas més vulnerables a sufrir discrimi-
nacion.

Sin embargo, el instituto de la recusacién
con causa sobre la base de este nuevo moti-
vo, resultaria atiin mas efectivo si se encontrara
acompanado de la asignacién a cada parte de
recusaciones sin causa que, es la propuesta que
se realiza tras el estudio de la garantia de impar-
cialidad y las herramientas que sirven para ase-
gurarla en el proceso judicial.

El andlisis que hemos traidos sobre el alcan-
ce de la imparcialidad en el sistema de jurados
del common law, en particular, del norteameri-
cano y el uso de recusaciones sin causa, como
asi, de la implementacion del juicio por jurados
en nuestro pais adoptando idéntica solucién en
el proceso, es decir, asignando recusaciones sin
causa a la acusacidén y la defensa, revela que las
limitaciones actuales de nuestra legislacion fe-
deral/nacional como asi, provincial para la jus-
ticia técnica, en cuanto no otorga el ejercicio de
recusacion sin expresion de motivo, coloca a los
justiciables en una situacién de menor garantia
para obtener la tan preciada imparcialidad y por
ende, propicia en ellos la generacién de un sen-
timiento de mayor desconfianza en el resultado
del proceso, lo cual afecta la legitimidad del sis-
tema de justicia en general.

Aun cuando el juicio por jurados, tiene mu-
chisimas salvaguardas que lo posicionan como
un sistema de administracién de justicia que
garantiza de manera elevada la imparcialidad y
racionalidad de la decisién y en mayor medida
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que el proceso ante jueces técnicos (me remito a
lo sostenido ya en trabajos previos publicados),
lo que ademads, justifica su eleccién por el cons-
tituyente para el juzgamiento de los crimenes
(casos penales mds graves), los procesos me-
diante jueces/as técnicos pueden y deben ser
mejorados para el resguardo del debido proce-
so pero sobre todo, para generar condiciones de
igualdad en el juzgamiento.

El avance en la teoria del conocimiento y de
la psicologia sobre la comprensién de cémo
nacen, se construyen e influyen los prejuicios
y estereotipos en los procesos de tomas de de-
cisiones nos pone en alerta acerca de cémo es-
tos pueden minar, a veces, casi sin advertencia
la garantia de imparcialidad. El punto de par-
tida en esta temdtica es que todas las personas
tienen prejuicios y estereotipos, no es una pre-
suncién sino una afirmacién, todos tenemos
posicionamientos, es una ficciéon basada en un
preconcepto erréneo presumir lo contrario.
Quienes se desempeiian en la judicatura no son
la excepcidn a esta regla.

Entonces, ;por qué estan exentos de ser apar-
tados de la decisién de un caso de igual manera
en que pueden serlo los jurados cuando, alguna
de las partes sospecha la existencia de parciali-
dad? El ejercicio de recusaciones sin causa en
los casos penales juzgados por jueces/as profe-
sionales traeria al sistema judicial aquello que,
las recusaciones sin causa en el sistema de jura-
dos trajeron y mantienen para la persona acusa-
dayla comunidad, legitimidad y confianza.

Claramente, no es posible llevar a cabo una
audiencia de voir dire en un juicio ante técnicos,
con lo que aquellos argumentos de quienes res-
tringen el uso de las recusaciones sin causa para
llevar adelante un adecuado procedimiento de
obtencién de informacién para su ejercicio, no
es aplicable a la problemaética planteada.

Tampoco resultan aplicables en nuestro mar-
gen los argumentos contrarios a las recusacio-
nes sin causa debido a su uso discriminatorio.
En efecto, en el uso que se viene realizando en
los juicios por jurados llevados a cabo, no ha
surgido un solo caso, al menos que se conozca,
de su empleo con sustento en un motivo discri-
minatorio. Por lo tanto, en Argentina, no hay ra-
zones por las cuales restringir su uso en el juicio

por jurados y por ende, no es argumento que
pudiera hacerse valer en contra para implemen-
tarlas ante jueces técnicos.

Al contrario, en nuestro pais, la incorpora-
cién de recusaciones sin causa en el fuero penal
coadyuvaria, como se dijo, al logro de una ma-
yor imparcialidad en el juzgador de los hechos.
Se trata de una herramienta que debe analizarse
desde el deber de debida diligencia que impo-
ne el sistema interamericano de derechos hu-
manos cuando estamos frente a casos donde las
cuestiones de género se encuentran implicadas.

El temor de parcialidad solo puede abordarse
de manera efectiva o, por lo menos, de la mane-
ra mas efectiva posible, asignando a las partes la
posibilidad de recusar sin expresién de motivos
ajuecesy juezas profesionales.

La herramienta permite abordar cualquier
tipo de sesgo basado en prejuicios y estereoti-
pos que no estdn limitados al género sino que,
comprende otros factores que en la practica
pueden ser motivo de discriminacién: raza, re-
ligién, procedencia social, la pobreza, ideologia
politica, etc.

El hecho de que precisamente, en los juicios
ante la justicia profesional no puede llevarse a
cabo una audiencia de voir dire es lo que im-
pide obtener suficiente informacién para que
una recusacién con causa resulte exitosa. A su
vez, como dijimos antes, la forma en que operan
los sesgos, muchas veces cautelosa, es una di-
ficultad para ponerlos en descubierto. A lo que
sumo, la incémoda posicién de la asuncién de
un prejuicio o de su denuncia.

En suma, el debido proceso que implica la ga-
rantia a ser juzgado por un tribunal imparcial
debe ser satisfecha, sea que nos encontremos
ante la justicia profesional o, ante jurados. En
este andlisis, el sistema de jurados nos permite
vislumbrar herramientas que la influencia in-
quisitiva llevo al legislador a dejar de lado pero
que, en este proceso de reforma judicial que nos
dirige hacia la consolidacién del proceso acu-
satorio adversarial, renacen como simbolo de
legitimidad de los sistemas judiciales.

Culmino estas conclusiones con una refe-
rencia a un reciente caso ya mencionado en el
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trabajo, el de Lucia Pérez. Para esta época se en-
cuentra en curso el segundo juicio atento que el
primero, la resolucién tomada por el tribunal se
constato, estuvo plagada de prejuicios y estereo-
tipos en perjuicio de la alegada victima. Ahora,
los cuestionamientos de imparcialidad asimis-
mo, se encuentra del lado de los acusados, de
hecho, antes del pronunciamiento del veredic-
to, hay una denuncia de violacién del debido
proceso y pedido de nulidad del juicio con sus-
tento (con o sin razoén, sobre lo que no se emite
juicio aqui) en la “interferencia que el poder eje-
cutivo” habria tenido sobre el proceso, ademas
de la influencia de los medios de comunicacién
y organizaciones para que la decision final sea
condenatoria.

El caso en juzgamiento es sumamente grave,
los términos de la acusacion lo son (violacién
y femicidio), es decir, estamos frente a crime-
nes. Lamentablemente, la ley de la provincia de
Buenos Aires habilita la renuncia de la persona
acusada al enjuiciamiento por jurados, ya que
posibilita sustraer de la ciudadania la decisién
de este tipo de casos graves lo que es contrario a
su derecho civico. Las consecuencias de esa re-
nuncia en el caso de Lucia llevé a que jueces téc-
nicos fallaran con précticas de estereotipacion,
ahora, una nueva integracion ha sido puesta en
sospecha de parcialidad debido a su exposicion
a situaciones que podrian afectar su libre crite-
rio (influencias de otros poderes, medios de co-
municacién).

Cualquiera sea la decisién del caso, lo que le
otorga legitimidad es que provenga de un tribu-
nal imparcial. Cuando la ley habilita mecanis-
mos que llevan a transitar procedimientos que
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vician esa legitimidad (sustracciéon del juzga-
miento de un crimen de la competencia del jui-
cio por jurados constitucional) o cuando nos los
habilita (ausencia de asignacién de recusacio-
nes sin causa), el resultado siempre serd obje-
to de cuestionamiento por una u otra parte. De
esta manera, los procesos no tienen fin, y llevan
muchas veces a reeditar actos (juicio) que revic-
timizan y perpetian situaciones de incertidum-
bre lo que mantiene un estado de vulneracién
de derechos y generan impunidad y falta de ac-
ceso ala verdad para todas las partes involucra-
das en el conflicto penal.

En la justicia federal/nacional no se ha imple-
mentado aun el juicio por jurados que, es el me-
jor sistema para asegurar la imparcialidad, tal
como hemos hecho notar a través del desarro-
llo en este trabajo de una de sus salvaguardas,
la constitucién del tribunal (sorteo aleatorio,
audiencia de voir direy uso de recusaciones sin
causa) y existen otras, por eso el proceso de re-
forma judicial debe avanzar hacia su definitiva
implementacién y cumplimiento del mandato
constitucional.

Sin perjuicio de ello, la herramienta de recu-
sacién sin causa en la justicia profesional es una
propuesta que, junto a la proyectada incorpora-
cién de una recusacién con causa basada en la
falta o posicién contraria a la perspectiva de gé-
nero, asegura el derecho a un tribunal imparcial
con el alcance que le ha dado actualmente el
sistema interamericano de derechos humanosy
que encuentra sustento en el ya referido avance
de la teoria del conocimiento sobre la compren-
sién de la influencia de sesgos en los procesos
de toma de decisién.



