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1. INTRODUCCION

Después de haber empezado el proceso de la independencia de la Argentina en el afio
1810, comenz6 a renovarse también enérgicamente el sistema judicial. Este perfodo de
reformas se extendi a lo largo de casi todo el siglo pasado. Sin embargo, ellas nunca
fueron implementadas en el campo del derecho procesal con tanta fuerza y vigor como en
algunas otras dreas del sistema judicial. A comienzos del siglo xx el derecho procesal
argentino todavia seguia estrechamente atado a sus viejas raices, heredadas del derecho
espafiol’. El proceso era escrito y secreto, bdsicamente como habfa sido por cientos de
afios. Eran los jueces letrados los que tenfan ia administracién de justicia a su cargo, mien-
tras la participacion lega no se habia incorporado en el sistema. No obstante, si habian
tenido lugar algunos cambios importantes en cuanto a las reglas de la valoracién de la
prueba. Mds adelante volveré a tratar esas lineas de desarrollo.

Las grandes reformas procesales que tuvieron lugar en paises tales como Francia® y
Alemania‘ después de las revoluciones burguesas —la participacién de los legos en la ad-
ministracién de justicia en forma del jurado, el juicio oral y piblico y la libre valoracién de
las pruebas— suelen asociarse con vocablos clave como la Ilustracién y el Liberalismo. El
Liberalismo® ha sido conectado también a los cambios de la administracién de la justicia

' El autor del presente articulo fue Investigador
Visitante en la Universidad de Belgrano, Buenos Aires,
en 1992-1993.

* LEVAGGI, Abelardo, “Desarrollo del derecho
procesal argentino en la primera mitad del siglo XX”,
en Revista del instituto de Historia del derecho Ricardo
Levene 15,1979, p. 242. Sin embargo, en 1813 se revo-
¢6 el sistema de tortura judicial y el proceso inqui-
sitivo. Véase BUCHNELL, David, Reform and Reac-
tion in the Platine Provinces 1810-1852, Florida State
University Press 1983, p. 8-13.

* Sobre los cambios que se produjeron en el Francia
posrevolucionaria, véase LEVY, Jean-Philippe, “La
preuve, des origines a nos jours”, en Recueils de la
société Jean Bodin XXVII, La Preuve (Deuxiéme par-
tie. Moyen 4ge et temps modernes.), Bruxelles 1965,
p. 9-70; FELDHAUSEN, Peter, Zur Geschichte des
Strafprozessrechts in Frankreich von der Revolution
bis zum Erlass des ‘Code d’instruction criminelle’
(1789 bis 1808), Bonn 1966.

* Sobre Alemania, véase LANDAU, Peter,
“Schwurgerichte und Schéffengerichte in Deutsch-
lasnd im 19. Jarhundert bis 1870”, in PADOA SCHIO-
PPA, Antonio (ed), The Trial Jury in England, France,
Germany 1700-1900, Berlin 1987, p. 241-304.

* Fue la Revolucién francesa que introdujo las libres
convicciones en el proceso penal europeo. Terminols-
gicamente, el nimcleo de teoria frncesa era la “fntima
conviccién”, a la cual en la doctrina alemana corres-
pondia “Totaleindruck” (impresién total). WALTER,
Gerhard, Freie Beweiswurdigung, Tubingen 1979, p.
64-64 y 68-70. Un fenémeno paralelo a la teorfua
negativa probatoria es la rigurosa teoria de Montes-
quieu sobre la interpretacidn juridica (“bouche de la
loi”) que empezé a eder paso a medida que el asbso-
lutismo se debilit6. Al mismo tiempo, la teorfa de las
libres convicciones empezé a ganar aprobacién. Sobre
el desarrollo de la doctrina de la interpretacién juridica
alemana, véase SCHRODER, Jan, Gesetzesauslegung
und Gesetzesumgehung. Das Umgehungsgeschift in
der rechstswissenschaftlichen Doktrin von der
Spdtaufkidrung bis zum Nationalsozialismus, Recht-
und Staatswissencharfiliche Verdffentlichungen, Neue
Folge, heft 44, Paderborn 1985, ps. 68-86, KUPER,
Wilhelm, Die Richteridee der Strafprozessorfdnung
und ihre Geschichtlichen Grundlagen, Berlin 1967 y
OGOREK, Regina, Richterkénig oder Subsumtion-
sautomat? Zur Justiztheorie der 19. Jahrhundert,
Frankfurt am Main 1986.
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argentina, o bien como explicacién de los mismos, o bien como descripcién del desarrollo
histérico. La Argentina suele considerarse un pafs con una fuerte tradicién liberal.

Se ha dicho que el liberalismo influy6 en América Latina en tres ondas. Generalmen-
te ellas fueron seguidas por una onda conservadora o “congeladora”, durante la cual se
pretendié conservar las posiciones adquiridas a través de las reformas liberales. Inclusive
en la Argentina, las tres ondas pueden distinguirse. El primer periodo incluye los afios que
siguieron a la Revolucién de Mayo (1810-1825) y el segundo comprende la época después
de la caida de Juan Manuel de Rosas. La tdltima onda liberal seria hacia fines del siglo,
aunque ahora con otra agenda que las dos anteriores®.

(Cual fue la razén para que las reformas liberales no tuvieran tanta repercusion en la
administracién de justicia en la Argentina como, por ejemplo, en Francia o Alemania?

Seguidamente, trataré este problema desde dos puntos de vista: uno de los enfoques
serd el debate sobre la recepcién del sistema de los jurados, y el otro, el desarrollo de la
doctrina probatorio. Intento demostrar que ninguno de los temas puede investigarse sin
prestar atencién adecuada a la posicion de la burguesia criolla en la sociedad decimonénica,
y que también existe una estrecha vinculacion entre los dos temas. Para entender el proce-
so de los cambios -y en este caso, sobre todo, los rechazos a los mismos- es preciso
acercarse a los motivos y los temores de los actores histéricos. Eso procuraremos hacer a
través de la doctrina procesal contemporénea.

El presente articulo forma parte de una comparacion internacional que integrard nues-
tra investigacion sobre la recepcion del sistema de la libre valoracion de las pruebas en
Finlandia durante la segunda mitad del siglo x1x’. A través de la comparacién intentamos
aclarar c6mo se pueden explicar en el marco sociopolitico los cambios procesales que
siguieron las revoluciones burguesas. Se trata de lineas de desarrollo que —aunque tienen
mucho en comin-— en los diferentes paises tienen distintas historias. En el caso de Argen-
tina, la conexién entre las partes de la administracién de justicia se muestra claramente en
la doctrina probatoria, que se adopta luego de haberse rechazado el sistema de jurados®.

El planteamiento de la cuestion de este trabajo consiste concrétamente en dos partes:
porqué no se establecié el sistena de jurados en el proceso penal argentino y, cuales fueron
las causas para que se adaptara una doctrina de la sana critica en el derecho probatorio. El
presente siglo queda fuera de los confines del articulo, ya que los problemas que surgieron
alrededor de principios del siglo —la cuestion obrera y la inmigracién, por ejemplo— pare-
cen marcar una época ya distinta, aunque esos problemas hubiesen tenido cierta recpercusion
sobre los debates del siglo pasado también.

¢ BUSHNELL, (n. 2).

7 La ley del afio 1734 estableci6 el Finlandia un
sisterna de pruebas legales, el cual permanecio en vigor
~al nivel legislativo— hasta 1948. Sin embargo en la
préctica judicial el sistema de libres convicciones
empezd a aplicarse mucho mds antes, aproximanda-
mente a apartir del afio 1860. La cuestién es entonces,
¢6mo se cambi6 1a valoracion de prueba y también —y
esa es la pregunta interesante—, por qué?

8 Sobre el método juridico-histérico ccomparativo
véase SCHULZE, Reiner, “Un nouveau domaine de

rechere” en Allemagne: I’histoire de droit europeén 1,
1992. Segiin Schulze, la investigacién juridico histérico
comparativo tiene que prestar atencién —ademas de los
“centros”, como Alemania y Francia- también a las
zonas periféricas. Pensamos que una comparacién entre
culturas juridicas distitntas como las de la Argentina y
de Finlandia puede ayudar a comprender porqué las
ideas que se originaron en los centros pueden llegar a
recibirse en distintas maneras en diferentes periferias.
Asf quizd puedan verse més claramente las causas de
las recepciones juridicas también.
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2. EL DEBATE SOBRE EL JURADO
DESDE LA REVOLUCION DE MAYO HASTA EL FIN DEL SIGLO XIX

Las reformas procesales empezaron a discutirse casi inmediatamente después de la Revo-
lucién de Mayo’. Entonces, surgié también la posibilidad de encargar parte de la
adminsitracién de la justicia a los legos. Eso queria decir que un jurado, compuesto de
miembros no letrados, fuese responsable de determinar si un delito habia sido cometido o
no. La inspiracién concreta habia venido de libros franceces. La prensa liberal se presentd
en favor de la institucién. Al otro lado, los juristas practicantes generalmente estaban en
contra del jurado'.

Algunos proyectos constitucionales de la época (1813, 1815) incluyeron la idea del
jurado. Segun las constituciones de 1819 y 1826 habia que establecer jurados “en cuanto
los circunstancias lo permitieran”. La formulacién era proveniente de la Constitucién de
Cadiz del 1812. Semejantes formulaciones se encuentran en las constituciones provincia-
les de la época’’. Sin embargo, salvo algunas excepciones, el establecimiento del jurado
siempre se habia dejado a los cuerpos legislativos para implementar. Las posibilidades —o
responsabilidades, como también se puede interpretar— establecidas por las constituciones
no se aprovecharon al nivel de la ley parlamentaria'?.

Asi, la primera onda liberal no produjo cambios radicales en el proceso argentino. A
pesar de que la institucién del jurado ganara una cierta popularidad, la idea no tuvo su
expresion en la legislacion, salvo algunas menciones de cardcter principal en las Constitu-
ciones que no fueron aplicadas en la préctica. El gobierno de Juan Manuel de Rosas inte-
rrumpio las reformas liberales y también las de las reglas procesales.

En la época constitucional, y aun mds animado que antes, el debate sobre los jurados
empezo de nuevo. Las partes opuestas eran bdsicamente las mismas que durante la prime-
ra época liberal: por una parte, los reformistas y la prensa liberales, y por otra, los juristas
mds tradicionales. Estos eran representados, por ejemplo, por Dalmacio Vélez Sarsfield.
Segiin €1, era “el empefio de abogados jévenes de inventarlo todo, de destruir lo que existe,
y crear cosas nuevas que no sabemos qué resultados nos dardn”. M4s inclinado a la refor-
ma era el periédico El Nacional, segtin el cual el jurado era la inica forma de garantizar “la
persona y los bienes de un ciudadano”. El abogado saltefio José Fernando Lépez crefa que
el jurado era “el alma de la democracia y de la justicia”. Lépez era también partidario del
sufragio universal. Para Lépez, el sufragio y el jurado eran “fuentes de vida”, con las
cuales se podrfa salvar a la democracia enferma’3. Aqui puede constatarse una distincién
interesante: mientras E1 Nacional hace hincapié en la seguridad ofrecida a los bienes del
ciudadano, José Fernando Lopez parece mds intersado en la defensa de los derechos poli-
ticos y de la democracia.

® LEVAGGI, Abelardo, “La codificacién del proce-
dimiento criminal en la Argentina en la segunda mitad
del siglo XIX™, en Revista de Historia del Derecho
11, 1983, p. 122.

!9 LEVAGGI, Abelardo, “El juicio por jurados en
la Argentina durante el siglo XIX”, en Revista de estu-
dios histdrico-juridicos VII, Valparaiso 1982, p. 176-
178.

' LEVAGGI, (n. 10), p. 195-198.

2 LEVAGGI, (n. 10), p. 183-187. La ley del 1827
de la provincia de San Luis establece que la Corte
Suprema de dicha provincia se compondréi de siete

miembros, cuatro de los cuales serdn sacados a la
suerte de una lista de cuarenta. Sin embargo, aqui no
se trata de un jurado propiamente dicho, ya que la
funcién de los legos no se limita solamente a los cues-
tiones de hecho. Otra excepcién fue un tribunal esta-
blecido en 1811 para las causas de imprenta. Este tenia
un jurado de nueve miembros, la funcién del cual era
determinar las cuestiones de hecho, mientras el juez
letrado fijaba la sentencia. LEVAGGI, (n. 10), p. 188-
189, 191-193.
3 LEVAGGI, (n. 10), p.195-198.
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En el nivel legislativo se continu6 la costumbre de tomar en las constituciones dispo-
siciones favorables al jurado. Sin embargo, éstas tampoco condujeron a una legislacién
directamente aplicable'.

A nivel federal también hubo varios proyectos legislativos, pero ninguno de estos provo-
¢6 reformas en ese ambito: pueden mencionarse los proyectos de Florentino Gonzélez del
afio 1873, el de Manuel Obarrio de 1882 y el proyecto de José Dominguez del afio 1882. La
comisién de Cédigos rechazé en su informe del afio 1882 la idea de los jurados, ya que habria
sido un intento “demasiado brusco y no excento de peligros pretender de pasar del estado
rudimentario en que se desenvuelve nuestra vida democrética”. La implementacién de los
jurados requerfa -segiin la Comisién- una sociedad, administracién y cultura de alta calidad".

Simultdneamente, la Comisién dio su proposicién al Congreso para el nuevo Cédigo
Procesal Penal. La nueva ley no cambi la situacion procesal radicaimente. Asi, Rodolfo
Rivariola la criticaba duramente y escribfa que en realidad, 1a nueva ley seguia siendo
inquisitiva. En efecto, la reforma mds radical de la nueva ley era que se pasé del sistema de
pruebas legales al de sana critica. Sin embargo, segin Rivarola el sistema de pruebas
legales no era muy adecuado para un proceso que continuaba siendo secreto y escrito, ya
que en este proceso el juez no tenfa la oportunidad de apreciar personalmente las declara-
ciones de los testigos'®. A nuestro juicio, la dltima observacién de Rivarola es esencial.
Volveremos a este tema mds adelante cuando tratemos el tema de la doctrina probatoria de
la sana critica, pues ésta fue la respuesta de la doctrina —junto con otras funciones que
tenfa— al problema mencionado por Rivarola.

La doctrina de la época constitucional se divide nitidamente en dos partes: por un
lado, los “republicanos” que vefan a los jurados como una manera de controlar la adminis-
traci6n de justicia y por otro, los “tradicionalistas” que consideraban la directa participa-
ci6n de los legos en la administracion de la justicia como un peligro y por eso preferian
continuar con el viejo sistema profesional. En las opiniones de estos, se refleja claramente
una desconfianza en el gaucho de la pampa y en el ciudadano no educado. Seguidamente,
nos acercamos al problema a través de las tesis dedicadas al tema en las universidades
argentinas y algunos otros escritos publicados a partir de mediados del siglo x1x.

Luis M. Drago'” consideraba en una obra ~cuyo tema era el proceso penal de la
provincia de Buenos Aires— que no se podfa trasplantar un sistema inglés de jurado a la
Argentina. Segiin Drago, un ciudadano briténico o un habitante de Buenos Aires no podia
compararse a un gaucho de la pampa argentina, por ser este dltimo “semi-inconsciente...,
lleno de ardides primitivos, ignorante y preocupado, que se cree enemigo de la justicia,
simplemente porque es justicia”. Drago preferfa un sistema inquisitivo y escrito al acusativo
y oral, ya que aquel —justamente por ser escrito— constitufa una base mejor para el proceso
en las instancias de apelacién. Ademds, en los paises que habfan adoptado un sistema
acusativo, muchos crimenes graves hubiesen quedado impunes'®.

14 pyeden mencionarse las siguientes constituciones
provinciales: Buenos Aires 1873, Cérdoba 1870, Entre
Rios 1860, San Luis 1871, San Juan 1878 y Santa Fé
1883. LEVAGGI, (n. 10), p. 202-208.

15 E] proyecto de Dominguez establecid los
siguientes requisitos para un integrante del jurado: la
edad de 25-65 afios, ciudadania, saber leer y esribir,
buena reputacién y bienes o actividad industrial,
comercial o profesional, LEVAGGI, (n. 10), p. 208-
213, LEVAGG]I, (n. 9), p.144-145.

16 LEVAGGI, (n. 9), p. 144-149.

17 Miés tarde, Drago llegé a ser uno de los represent-
antes mas importantes de la crimonologia positivista
argentina y de toda América Latina, véase por ejemplo
DEL OLMO, Rosa, América Latina y su Criminologia,
México 1987, ps. 73, 136. La inclinacién cientifico-
filos6fica de Drago tiene importancia aqui, porque,
en general, la criminologia parecia adoptar una postura
critica frente a los jurados.

18 DRAGO, Luis M., El procedimiento criminal en
la provincia de Buenos Aires. Aproprosito de un proyecto
de cédigo, Buenos Aires 1887, p. 11-12, 21, 24.
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De una manera similar a Drago pensaba también Severo Gémez. Se dijo tener prin-
cipalmente una actidud favorable frente a los jurados; pero, por otro lado no crefa posible
“trasplantar y llevarlo donde el caricter, las costumbres, la educacion politica, las condi-
ciones de raza y los demds atributos que constituyen la personalidad del pueblo no lo
reclaman”. Ademds, era “mil veces preferible la arbitrariedad de la ley a la arbitrariedad
de los jueces”". También se opuso al sistema de las libres convicciones en su forma fran-
cesa de “intima conviccién” y opiné que la apreciacién de la prueba tiene que ser guiada
por alguin tipo de reglas. As{, Gomez queria proteger a los ciudadanos de la arbitrariedad
del poder judicial. Més adelante volveremos al tema de la doctrina probatoria de Gémez.

Florentino Gonzilez publicé en 1869 un pequefio libro para propagar la doctrina
europea de jurados. Criticaba duramente a “los gobiernos iberoamericanos” por no haber
adoptado un sistema de jurados a pesar de que hubiesen organizado los poderes legislativo
y ejecutivo segiin el modelo estadounidense y britdnico. Sin el jurado, “las instituciones
republicanas [argentinas] serdn incompletas, y [los] derechos y libertades [de los argenti-
nos] no tendrdn verdaderas garantias, porque los ciudadanos no ejercen el control necesa-
rio en la administracién de la justicia”.

También para Horacio F. Rodriguez el jurado era una manera concreta de consolidar
la democracia: se refiri6 a la idea de “self-government” como un argumento en favor del
jurado. El jurado —para Rodriguez— era menos corruptible, mds confiable y més legitimo
en comparacion al sistema de jueces profesionales®.

Esta descripcién de la doctrina estd lejos de ser completa, pero revela las contraposi-
ciones esenciales. Se oponia a los jurados porque el pais todavia no era “maduro” —refi-
riéndose, sobre todo, a su cultura politica— para recibir tal institucién.

Ademds, aunque esto no se hace evidente en las fuentes directamente, es muy proba-
ble que los que se oponian a la nueva institucién juridica, tenfan un cierto tenor frente a la
posibilidad de que la poblacién inmigrante -que a partir de los altos de 1880 habia crecido
enormemente- pudiera participar a través de los jurados en la administracién de la justicia.
Eso se presentaba como un riesgo demasiado grande para los juristas tradicionalistas.

Los partidarios de los jurados asociaban el sistema claramente con la consolidacién
y la ampliacién de la democracia. Segun ellos, el jurado daba la mejor proteccién a la
burguesia contra las arbitrariedades del estado. En otras palabras: a un lado estaban los
que se mostraban reservados ante la posibilidad de ampliar la participacién del pueblo en
la administracién de la justicia y al otro, los que querfan extender las reformas al poder
judicial también.

3. ({POR QUE NO SE ADOPTO EL JURADO?

La vinculacién entre el liberalismo y el jurado en el plano ideoldgico es un hecho bien
conocido. Segun la politica liberalista del derecho procesal, una decisién sobre la culpabi-
lidad tomada por el jurado era la mejor garantia para el individuo en contra de los excesos
del poder y la arbitrariedad. Los jurados tenian que apreciar las pruebas sin estar atados a
las reglas dadas por el legislador por anticipacién como en el sistema de pruebas legales.

1» GOMEZ, Severo A., Indicios y presunciones en 2 RODRIGUEZ, Horacio F., El jurado en materia
materia penal. Tesis, Buenos Aires 1899, p. 28-32,87.  criminal, Tesis, Parani 1899, p. 284-299. Véase
Goémez no es exactamente un demdcrata - quiere  también ALVARADO, Adolfo, El Jjurado, Tesis,
excluir del sufragio a los analfabetos. Rosario de Santa Fé 1893, p. 32-34.
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Asf, las reformas liberales tendian a ampliar la base de participacién del pueblo —o al
menos la de una cierta parte—, no solamente en lo politico y en lo econémico, sino también
en lo judicial®’.

Entonces, cabe preguntarse, ;por qué no se adapté un sistema del jurado en Argenti-
na, la cual generalmente se considera un pais con un tradici6n liberal fuerte? (Cual fue la
razén para que la reforma se detuviera en el nivel constitucional y no pasara a las leyes con
aplicaci6n directa? Antes de intentar una respuesta a estas preguntas, vamos a ver lo que
algunos autores —aunque sea desde puntos de vista muy distintos— escriben sobre el libera-
lismo argentino en particular y sobre el liberalismo como explicacién histérica en general.

En su libro “Merkantilismista liberalismiin” (“Del mercantilismo al liberalismo”),
Jukka Kekkonen estudia la formacién de la libertad del comercio y las industrias en Fin-
landia en los altos 1855-1879. Una de las observaciones mds importantes de Kekkonen es
que los que mds apoyaron las reformas liberales fueron la nobleza negociante y el campe-
sinado, los grupos sociales que més se vefan beneficiados por las nuevas libertades. Por
otra parte, fue la burguesia que mds se oponia a la nueva libertad econémica, pues ésta vio
amenazada su posicién bien privilegiada y monopolistica dentro del sistema mercantilista.
Ahora bien, la més importante de las observaciones del autor para nosotros es la si guiente:
para los diferentes grupos, mds importante que la coherencia ideolégica fue la solidaridad
a los propios intereses? del cada grupo. Asf, un diputado de la Dieta finlandesa bien podia
en una cosa respaldar la solucién liberal, y en otra, la opcién mercantilista y de fuerte
regulaci6n, segiin cual mejor sirviese los intereses de su grupo. En otras palabras: depen-
dfa de los liberales mismos y del contexto social, que contenido querian darle al liberalis-
mo®.

David Bushnell muestra bien en su obra “Reform and Reaction in the Platine Provinces
1810-1852” (“Reforma y reaccién en las Provincias de 1a Plata 1810-1852”) la relatividad
de las reformas liberales llevadas a cabo en Argentina durante la primera mitad del siglo
pasado. El ritmo, la cantidad y el contenido de las reformas en diferentes provincias fue
muy distinto. Mucho dependia de que sector social se trataba: lo politico, lo econémico o
religioso. Ademds, Bushnell relativiza la supuesta tendencia antiliberal de la dictadura de
Rosas: la revocacién de las reformas liberales tuvo que ver, sobre todo, con lo politico,
mientras las reformas religiosas y econémicas quedaron practicamente intactas. Es
entendible que las libertades politicas y la libertad de la prensa no le convinieran al dicta-
dor, pero por otra parte, la restauracién del sistema mercantilista no hubiera beneficiado a
nadie. Asf, la restauracién realizada por el Restaurador de la Leyes fue selectiva®.

De la relatividad del liberalismo recuerda también José Pablo Feinmann. Este autor
divide el liberalismo argentino del siglo pasado en dos: el liberalismo duro (Domingo

31 | os més eminentes criticos del viejo sistema en
Alemania en la primera mitad del siglo XIX eran P. J.
A. Feuerbach y C. J. A. Mittermaier. Véase FEUER-
BACH, Betrachtunqen iiber das Geschwornen-
Gericht, Landshut 1813, FEUERBACH, Betrach-
tungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege I-11, GieBen 1821-1825, y MITTER-
MAIER, Die Lehre vom Beweise in deutschen
Strafprozesse nach der Fortbildung durch Gerichts-
gebrauch und deutsche Gesetzbiicher in Vergleichung
nit den Ansichten des englischen und franzdsischen
Strafverfahrens, Darmstadt 1834, MITTERMAIER,
Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffen-
tlichkeit und das Geschwornengericht in ihrer

Durchfiihrung in den verschiedenen Gesetzgebungen
darqestellt und nach den Forderungen des Rechts und
der ZweckmdBigkeit mit Riicksicht auf die Erfahrungen
der verschiedenen Lénder, Stuttgart und Tiibingen
1845.

22 Sobre la definicién del “interés”, véase n. 25.

23 KEKKONEN, Jukka, Merkantilismista libera-
lismiin. Oikeushistoriallinen tutkimus elinkeinova-
pauden syntytaustausta Suomessa vuosina 1855-1879,
Vammala 1987. (“Del mercantilismo al liberalismo.
Una investigacién juridica-histérica sobre la formacién
de la libertad del comercio y de las industrias en Fin-
landia en 1855-1879”).

% BUSHNELL, (n. 2) , p. 59-61.
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Faustino Sarmiento, Bartolomé Mitre) y el liberalismo integracionista (Juan Bautista
Alberdi, José Ferndndez). Después de Rosas, fueron los liberales duros los que determina-
ron el rumbo de la politica.

El liberalismo de Sarmiento y de Mitre tenfa como su meta la integracién de la eco-
nomia del pais al mercado mundial, como una “entidad colonizable”. El mds importante
era lo econdmico: la Argentina tendria que deshacerse de las restricciones mercantilistas.
Segun Feinmann, asi se hizo de la Argentina una continuacién del mercado mundial, una
continuacién que producia materias primas e importaba productos industriales. De este
punto de vista, las libertades politicas eran una cosa secundaria y hasta perjudicial si los
cambios deseados querian producirse de una manera mds rdpida posible. De ahi que la
resistencia de las provincias del interior fuese aplastado, violentamente, en vez de inte-
grarlas politicamente?,

Los estudios de Kekkonen, Bushnell y Feinmann muestran bien lo insuficiente que
es el liberalismo como explicacion histérica. El concepto del liberalismo es bastante difu-
s0 y permite demasiadas variantes para tener mucha fuerza explicativa. Detrds de la ideo-
logia siempre hay estructuras sociales que tienen que ser investigadas?.

Los que se oponian a los jurados tenfan un denominador en comiin: la desconfianza
en el pueblo no educado y en los campesinos. Para ellos, encomendar parte de la adminis-
tracion al pueblo, en forma del jurado, hubiera sido demasiado riesgoso. Para los tradicio-
nalistas argentinos, la manera de salvaguardar las libertades burguesas, en cuanto a la
administracién de justicia, no fue a través del jurado, sino a través de la doctrina de sana
critica como veremos mds adelante. Al contrario, los que propagaban la nueva institucién
hubieran preferido ampliar la democracia en la administracién de justicia y asf también
proteger las libertades del ciudadano de la intervencién estatal.

A medida que se apag6 gradualmente el liberalismo y lleg6 a ser mds conservadora
la atmésfera politica hacia el fin del siglo, se oyeron menos voces propagando el jurado.
Sin embargo, como ha constatado Levaggi, fue el surgimiento y el suceso del positivismo
penal y la criminoiogfa positivista en la Argentina que terminG la discusi6n sobre los jura-
dos por completo?.

La criminologia positivista pretendia explicar “cientificamente” las causas de la cri-
minalidad. De ahf que también tuviera repercusiones en el proceso penal. Segin Enrico
Ferri —uno de las figuras lideres de la escuela italiana criminolGgica— era absurdo que
todas las clases sociales tomaran parte en la administracién de la justicia, la cual tenfa que
ser una cosa cientifica y no sujeta a las pasiones legas. Por su parte, Rodolfo Rivarola
aceptaba los principios de la oralidad y la publicidad del juicio, pero rechazaba también al
jurado.

» FEINMANN, José Pablo, Filosofia y Nacidn.
Estudios sobre el pensamiento argentino, Editorial
Legasa, Buenos Aires 1986, p.104-105 y Estudios sobre
el peronismo, Editorial Lagasa, Buenos Aires 1984,
p.77-81. Feinmann hace recordar que la tendencia del
liberalismo argentino a limitarse a reformas econémi-
cos no es nada excepcional en América Latina.

* De las explicaciones histérico-estructurales en
contraste a la “historia de los acontecimientos” véase
KOCKA, Jiirgen, Historia social: concepto —desarro-
llo— problemas, p. 65-160. Como Kocka, aqui se en-
tiende el concepto de “estructura” en el sentido amplio:
ademds de las estructuras relacionadas los intereses
de los grupos sociales —que tradicionalmente se en-

tienden como estructuras—, las mentalidades colec-
tivas, los sistemas de religion y valores, y hasta las
circunstancias geografico-espaciales también pueden
figurar como factores estructurales. KOCKA, p. 107.

7 LEVAGG]I, (n. 10), p.- 199-201. De las razones
para el suceso de la crimiologia positivista en la
Argentina y América Latina, véase DEL OLMO, (n.
17). Segiin Soler, un cierto “progresismo” es
caracteristico del positivismo argentino: el pensa-
miento tenfa rasgos tanto liberales como socialistas
en la Argentina. SOLER, Ricaurte, El positivismo
argentino. Pensamiento filosdfico y socioldgico,
Buenos Aires 1966, p. 249-251.
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Asi, en el discurso de los positivistas el tema del jurado dej6 de ser politico y parecié
pasar al campo cientifico. En realidad, lo cientfico y lo politico dificilmente pueden sepa-
rarse tan nitidamente. La cientifizacién en si misma fue un fenémeno sumamente politico:
a través de ella, la politica criminal obtuvo una nueva legitimacion “cientifica”?.

Mientras el liberalismo politico querfa salvaguardar la esfera de la libertad del indi-
viduo que el estado no podia intervenir, el positivismo no reconocia tal esfera. De ahf que
tampoco se necesitara el jurado para protegerla. Al contrario: la participacién lega en la
administracién de la justicia penal podrfa rendir inalcanzable el resultado racional. Asi que
desde el punto de vista positivista era l6gico oponerse a la participacion lega.

Todavia nos queda ubicar las afirmaciones de los doctores en sus contornos sociales.
Repito que el debate sobre los jurados se organizé en dos polos opuestos: en un lado
estaban los que se oponfan a la institucién por haber sido demasiado “riesgoso” o tempra-
no el otorgamiento de un papel mds activo al pueblo en la administracién de la justicia
penal, y en otro, los que crefan que el jurado era una garantia esencial de la democracia
liberal. Partiendo del concepto del liberalismo la diferencia no se explica, ya que tanto los
opositores como los partidarios del jurado pretendian proteger la libertad del individuo,
como veremos mas adelante cuando tratemos la doctrina probatoria de la sana critica. El
liberalismo econdmico era el interés principal de la clase media burguesa y la clase terra-
teniente. Especialmente a lo ojos de la dltima, el jurado parecfa abrir caminos excesiva-
mente democraticos.

4. LA DOCTRINA PROBATORIA: LA SANA CRITICA
COMO GARANTIA DE LAS LIBERTADES DE LA BURGUESIA DEBIL

El debate sobre los jurados tiene una interesante repercusion en la doctrina probatoria. En
general se puede constatar, con Levaggi, que el sistema de las libres convicciones —en que
el juez, en su apreciacién de las de pruebas, no es atado a reglas fijadas de antemano por el
legislador- fue adaptado en paises que también adoptaron el sistema del jurado®. Al con-
trario, los pafses hispanoamericanos que siguieron con un sistema de jueces letrados —como
Espaiia y la Argentina—, superaron el sistema de las pruebas legales con el sistema de la
sana critica, la cual es una institucién propiamente hispanica.

% Véase GARLAND, David, Punishment and
Welfare, Aldershot 1985. Una de las ideas claves del
autor escocés es que se necesitaba el positivismo penal
en Inglaterra para controlar las masas populares, como
un contrapeso a la democracia politica y ademds, para
resolver los problemas sociales creados por la indus-
trializacién. Para estos fines, el positivismo parecia
un control més eficiente que el derecho penal clasi-
cista. El nuevo derecho penal también presuponia otro
concepto del estado: mientras el estado liberal se habia
basado en la idea una intervencién minima en la vida
de los ciudadanos, el positivismo no se vio limitado
por tales restricciones. Similarmente, STANG DAHL,
Tove, Delinquency and Child Control, Oslo 1985, y
quiza también DEL OLMO, (n. 17), aunque la inter-
pretacién de del Olmo sobre el surgimiento de la crimo-
nologia es marxista: segiin la autora, fue la Iégica in-

terna del capitalismo que causé un surgimiento de la
nueva ciencia y la rdpida internacionalizacién de la
misma. Todos estos autores tienen en comin la idea
de que la criminologfa —y ni tampoco las otras ciencias
sociales empiricas— nacieron por casualidad, sino en
estrecha conexion a los factores sociales.

2  EVAGGI, Abelardo, Historia de la prueba en
el proceso civil indiano y argentino (Siglos XVI y XIX),
Buenos Aires 1974, p. 79. En este articulo no puedo
entrar en el tema de que tipo de excepcidn representa
el proceso de los Pafses Nérdicos de esta divisién. Aqui
hablamos de la sana critica como una construccion
doctrinaria, aunque fue parte de la legislacion argentina
siempre desde ley 50 de 1863, ya que no era la ley,
sino siempre la doctrina que definié los contenidos de
la sana critica.
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Resulta dificil describir brevemente lo que significa la doctrina de la sana critica,
debido a lo disperso y desunido que es la doctrina. En el derecho contemporéneo, es repre-
sentado por un lado por los autores que equiparan la doctrina con la de las libres convic-
ciones, y el otro por los que consideran las reglas de la sana critica casi iguales a las del
sistema de la pruebas tasadas. Un buen ejemplo del primer grupo es Casimiro A. Varela,
que describe la doctrina de sana critica asi:

“Como conclusién puede establecerse que frente al sistema de tarifa legal encontra-
mos otro que se ha denominado de ia sana critica, apreciacién razonada, libre conviccién,
conviccion intima, por los distintos autores, pero que conceptualmente significa lo mismo
en las distintas expresiones la libertad del juez para la apreciacién de la prueba”.

Segiin Varela, es imposible determinar las reglas de la sana critica abstractamente si
la libertad de la apreciacién de las pruebas estd respetado. No obstante, las reglas son
aproximadamente las mismas que rigen el pensamiento en general. Asi, apreciando las
pruebas, el juez debe actuar “observando las leyes l6gicas del pensamiento, en una se-
cuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos motivo de anali-
sis”. Sin embargo, tratando de las pruebas indiciarias —a las cuales los tratadistas del siste-
ma de las pruebas legales dedicaron muchas péginas en los siglos pasados—~, Varela nos da
interpretaciones que claramente acercan a las de algunos variantes del sistema de las prue-
bas tasadas®!.

Al otro extremo tenemos al espafiol Ramén Ferndndez Espinar. Su investigacion
trata sobre la mds importante de las reglas del sistema de las pruebas legales, el principio
“testis unus, testis nullus”. Como conclusién de su tratado juridico-histérico, este autor
sostiene que el principio contimia en vigencia en el derecho espafiol como parte de la
doctrina de la sana critica:

“...[Clreemos que no es descabellado sostener que este principio debe ser una de las
reglas que integran la sana critica y que, por tanto, debe pesar en el 4nimo del juez como
un criterio a tener en cuenta a la hora de valorar, aunque sea libremente, la declaracién de
los testigos...Por todo, consideramos que sigue siendo vélido el principio testis unus, testis
nullus.”?

Puede decirse que la sana critica consiste de dos principios.

Primero, que el juez no est4 atado estrechamente a las reglas probatorias. Es decir, si
no sigue las reglas de la sana critica, no comete ningiin error. En este sentido, la doctrina es
muy cercana al sistema de las libres convicciones. Segundo, es “aconsejable” observar
algunas reglas, el contenido de las cuales parece variar segiin el autor y también el tiempo
y en espacio. Sobre todo, si se siguen las normas —sean cuales fueran— depende del caso:
aunque bdsicamente se entienda “testis unus, testis nullus” como parte de la sana critica, el
juez no debe condenar, si dos testigos no bastan para convencerle de la culpabilidad del
acusado. Por otra parte, es posible que baste con un sélo testigo si resulta convincente para
el juez.

En resumen, puede decirse que las reglas de la sana critica operan como tipicos
principios judiciales: se observan mds o menos, dependiendo del caso. Sin embargo, para
el presente estudio, la conclusién mds importante es ésta: la sana critica es una forma
intermedia entre las libres convicciones y el sistema de la prueba tasada. El juez no estd

* VARELA, Casimiro A., Valoracion de la prueba,  concurrentes o concordantes y convergentes”. Ademis,
Buenos Aires 1990, p. 99-100. tienen que ser varias y no pueden existir contraindicios.

' VARELA, (n. 30), p. 99-102, 117-121. Por ejem- » FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, El principio
plo, para que exista una eficacia probatoria, Varela  “Testis unus, testis nullus” en el derecho procesal
presupone que las pruebas indiciarias sean “graves, espafiol, Madrid 1979, p.123.
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completamente libre en su apreciacién de las pruebas —como era en la doctrina de pruebas
alemana y francesa decimonénica—*, pero las reglas que lo atan son menos vinculantes
que en el sistema de las pruebas tasadas, puesto que son un producto de la doctrina y no
por la ley, y ademés, porque pueden ser consideradas como principios y no reglas juridicas
propiamente dichas.

Asi, la diferencia mds importante entre el sistema de las pruebas tasadas y el de las
libres convicciones, es la del grado de vinculacién. Sin embargo, cabe sefialar que también
la doctrina de la sana critica pretende atar el juez normativamente. Asi lo entendieron
también los tratadistas del fin del siglo pasado.

En la segunda mitad del siglo pasado, los limites de la sana critica eran poco claros,
tanto en direccién de las libres convicciones como en la de las pruebas tasadas. Gémez, se
considera un partidario del sistema de las pruebas tasadas, ya que sus reglas se basan en
“eternos principios” y son “reconocidos por la filosofia y el consentimiento universal”.
No obstante, resulta evidente del texto de Gémez que entiende por las pruebas tasadas la
sana critica®.

La argumentacién de Gomez representa bien el pensamiento de los procesalistas de
la época. Gémez tiene una profunda desconfianza en la élite de poder y por lo tanto quiere
limitar la deliberacién del juez a lo minimo. Teme que las libres convicciones puedan
resultar en arbitrariedades, en el abuso de la ley y hasta en el despotismo. Para Gémez, las
reglas de la sana critica son “limites puestos a la arbitrariedad judicial en beneficio de los
acusados”. Las reglas probatorias no deben resultar en condenas contrario a la conviccién
personal del juez, sino el juez tiene que asumir una actitud critica frente a cada prueba. Y
sobre todo: las reglas deben actuar “en beneficio de los acusados™.

Otros tratadistas argentinos vefan la doctrina de la sana critica como mds parecida a la
de las pruebas tasadas que Gémez. Segtin Chapar, el derecho procesal argentino difiere del
“antiguo derecho espafiol”, representado por las Partidas en este respecto. Sin embargo,
afirma que un solo testigo no es suficiente para la conviccién. Ademds, las pruebas tenian
que ser convergentes en cuanto a los detalles esenciales y a la dimension temporal y espa-
cial’. Igualmente afirma Boerr que un sélo testigo no es suficiente para condenar. Boerr dice
explicitamente que las reglas de la sana critica son las mismas que las reglas de las Partidas.
Al otro lado, Boerr pone de relieve que el juez tiene que asumir una postura critica frente a
cada prueba separadamente?”. Segiin Casco, el juez debe voluntariamente seguir las mismas
normas que, segun las pruebas tasadas, tenfa que seguir por la ley. Asf, el juez debe condenar
siempre y cuando hay dos testigos; no puede con-denar si hay menos de dos®,

A excepcién de Casco, que practicamente no ve diferencia entre la sana critica y la
teoria de las pruebas legales, los tratadistas argentinos hacen hincapi€ en el hecho de que
las reglas de la sana critica actdan en beneficio del acusado.

¥ Véase las obras citadas en n. 21.

3 Por ejemplo: una condena puede basarse pura-
mente en pruebas indiciarias. Sin embargo, para tener
una eficacia probatoria, los indicios tienen que ser
varios y indicar a la misma direccién. Ademads, es
preciso que exista una prueba directa sobre el objeto
del delito. Segin Gémez, las pruebas indiciarias no
pueden ser tasadas, ya que se manifiestan en formas
tan diferentes. GOMEZ, (n. 19), p. 29-30, 68-75.

1 GOMEZ, (n. 19), p. 28, 87.

3 CHAPAR, Juan, Mérito de la prueba de testigos.
Tesis. Buenos Aires 1894, p. 45-48.

3 BOERR, Luis M., Estudio de la prueba testi-
monial. Disertacion. Buenos Aires 1885, ps.33-42.
También la descripcion de Levaggi de la sana critica
como una “solucién balanceada” entre las libres
convicciones y las pruebas tasadas parece hacer
hincapié en la continuidad de la teoria de las pruebas
tasadas, aunque sea en otra forma menos vinculante.
LEVAGG]I, (n. 29), p. 80.

3% CASCO, Horacio, Prueba de testigos. Comen-
tario al capitulo 1V, titulo II del Cédigo de Procedi-
miento, Buenos Aires 1893.
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Solamente Gémez dice directamente que las reglas de la sana critica exponen los
requisitos minimos de la condena. Los otros no lo dicen tan claramente, pero la misma
idea puede ser deducida por la manera con que tratan el tema. Hablan justamente de los
requisitos minimos de la prueba para que se pueda condenar al acusado, no dicen que sea
obligatorio condenar siempre cuando se rednan los requisitos. Desde el punto de vista de
la libertad burguesa, aqui hay una marcada diferencia.

¢Por qué en Argentina la teoria de las pruebas tasadas fue sustituida por la doctrina
de la sana critica y no por la de las libres convicciones? Para dar una respuesta a fondo,
seria necesario conducir una investigacién comparativa con otros paises iberoamericanos.
Sin embargo, trataremos de plantear algunas hipétesis.

Cabe sefialar que la sana critica, con sus reglas probatorias, era adecuada para un
sistema de jueces letrados, ya que las libres convicciones suelen asociarse con el jurado.
La idea central del jurado es que se da a los jurados legos la libertad de apreciar las prue-
bas, segiin su propia conviccién sin que ellos sean atados por regla alguna. Por otro lado,
la apreciacién de las pruebas tendria que ser guiada por reglas, cuando se trata se jueces
letrados. A su vez, es inicamente la teoria de las libres convicciones que exige la oralidad
del juicio, al menos tedricamente. Una apreciacién reglamentada de las pruebas no presu-
pone la necesidad de poder evaluar cada testigo personalmente. En otras palabras, como el
sistema se quedé en manos de jueces letrados, tampoco se vio obligado a adoptar una
apreciacién libre de las pruebas. Como consecuencia, el proceso también qued6 escrito -y
a la vez, secreto.

Sin embargo, la explicacién no es tan simple. Del hecho de que el jurado no fue
adaptado en la Argentina no puede concluirse directamente la aparicién de la doctrina de
la sana critica®.

Un aspecto importante de las doctrinas probatorias es que es a través de ellas que se
defiene la posicién del juez. El sistema de la apreciacion de las pruebas determina cuanto
espacio se deja para el juez. Distintos grupos sociales pueden tener diferentes ideas sobre
cuanta libertad deberia tener el juez en su actividad de la apreciacién de las pruebas.

David Rock ha analizado las estructuras econémico-politicas del fin del siglo pasado
en su investigacion sobre las raices del radicalismo argentino. Segiin Rock, para entender
ese periodo en la historia argentina, caben distinguirse cuatro grupos sociales: la clase
terrateniente, los inversores extranjeros ~sobre todo, britdnicos—, la clase media urbana y
la clase obrera. En los altos 1880-1912 —desde Roca hasta la Ley Sdenz Pefia— la clase
terrateniente gobernd al pais oligdrquicamente, soportado por los inversores extranjeros y
la clase media urbana®. La clase media y la clase élite terrateniente tenfan intereses en
comiin, ya que la actividad industrial de la clase media era complementaria en relacién
con la produccién de las materias primeras: sobre todo, grandes instalaciones como frigo-
rificos. La clase media también era consumidora de los productos baratos de importacién
que provenian desde Europa.

Sin embargo, la clase media quedaba préicticamente sin poder politico. Los terrate-
nientes eran el grupo de presién politica mds fuerte del pais que —a través de varios cana-

% El sistema procesal finlandés sirve como ejemplo
de un sistema de jueces profesionales en combinacién
de la apreciacién libre de las pruebas.

“° La estructura oligérquica de poder —“represi6n y
restriccién— era, segin el autor inglés, inevitable, ya
que los terratenientes no poseian los medios de contro-
lar a los trabajores de otra manera. En la Argentina,
los obreros se caracterizaban por ser muy méviles:

cambiaban de trabajo varias veces al alto. Otro era el
caso de los Estados Unidos, donde los industrialistas
que controlaban directamente los puestos de trabajo
de los trabajadores pudieron también integrarlos en la
vida democritica a través de los partidos politicos.
ROCK, David, E!l radicalismo argentino, 1890-1930,
Buenos Aires 1977, p.13-17, 22-29.
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les— pretendia influir en las decisiones del gobierno para obtener créditos, establecer con-
tactos con los inversores extranjeros y conseguir mano de obra barata desde Europa. No
obstante, a medida que creci6 la clase media y se diversificé la estructura de su composi-
cién, empezoé a ser un problema el hecho de que no particapara en el poder. Todavia en el
siglo pasado, esto no liegé a ser un problema verdadero, aunque algunos cambios si fueron
para constatar a partir de los altos de 1890. La complementariedad de los intereses de la
clase media y los terratenientes era lo central: lo mds importante para ambos grupos era no
dejar a los trabajoderes participar en lo politico, ya que eso hubiera presentado un riesgo
verdadero a la estructura econémica vigente®*'.

Fue sélo en el comienzo del siglo xx que la ampliacién de la democracia empez6 a
ganar popularidad entre las clases elites. Se pensaba que la estabilidad politica podria ser
lograda a través de la democracia. En este respecto, las clases élites se dividieron en dos:
los conservadores y los demdcratas. La razén para que se difundiera el pensamiento de-
mocrético fue, segtin Rock, la transicion desde la oligarquia y el absolutismo a la demo-
cracia en muchos paises europeos, y también el crecimiento de las ciudades y la inmigra-
cién®.

La posicién intermedia de la clase media urbana entre los terratenientes y los traba-
jadores se refleja claramente en la doctrina procesal. Como ya vimos antes, la parte victo-
riosa del debate sobre los jurados no quiso extender la participacién del pueblo a la admi-
nistracién de la justicia a través del jurado. Al otro lado, las clases medias -representadas
por los juristas se tomaban parte en el debate- se vio obligada a protegerse de alguna
manera contra las posibles futuras arbitrariedades por parte del estado, controlado por el
élite terrateniente y representado por el aparato judicial. Esta proteccion se pretendia en-
contrar en la doctrina probatoria de la sana critica.

La doctrina de la sana critica es muy parecida a la teorfa negativa probatoria, que se
originé en el Iluminismo y sobre todo, en el pensamiento de Filangieri®. En la doctrina
alemana de la primera mitad del siglo xix fue introducida por Feuerbach*. Segiin la teoria
negativa, siempre hay que liberar al acusado a pesar de la existencia de lo que en el sistema
de pruebas legales seria prueba plena, cuando el juez no estd convencido de la culpabili-
dad. Sin embargo, condenar no es posible sin la prueba plena. Asi, en esta teorfa el sistema
de pruebas legales se puso a funcionar solamente en beneficio del acusado.

Es fécil constatar la similitud entre la teoria de la sana critica y la teoria negativa de
la prueba. Légicamente, es probable que también las razones para que las doctrinas surgie-
ran sean parecidas. Ambas teorias fueron productos de una sociedad en la cual la burgue-
sia -0 mejor dicho, las clases medias, cuando se refiere a la Argentina del fin del siglo-
tuvo que salvaguardar su integridad judicial con ayuda de otros instrumentos que la demo-
cracia politica. La teorfa negativa nacié en el absolutismo, mientras Gémez y los otros
tratadistas argentinos vivian en la Argentina de los fines del siglo x1x, donde los gérmenes
de la democracia politica sdlo se perfilaban difusamente en el futuro y donde —por razones
ya sefialadas— las clases medias no tenia ni interés ni fuerza en ampliar la participacién de
las masas en la administracién de 1a justicia a través del jurado. Las dos teorias procuraban
proteger la integridad juridica de los estratos medianos de la sociedad.

4 Idem, p. 29-30, 34-35, 37-38. législation, 111, Paris 1786, p. 219-220, 232-247, 348-
42 1dem, p. 241-248. 350.
4 FILANGIERI, Gaetano, La science de la “ FEUERBACH, (n. 21), p.130-135.
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5. LA CONEXION ENTRE EL DEBATE SOBRE EL JURADO
Y LA DOCTRINA PROBATORIA

Al principio nos fijamos como la meta del presente estudio aclarar c6mo pueden explicar-
se las principales lineas de desarrollo en cuanto a la composién de los tribunales y la
doctrina probatoria durante la segunda mitad del siglo xix en la Argentina. Ahora vamos a
hacer algunas conclusiones.

Las posturas adoptadas por la ciencia juridica estdn intimamente relacionadas con la
situacién politica y social argentina de la época. Como ha constatado Bushnell, luego del
segundo tercio del siglo el liberalismo argentino ya habia logrado sus principales metas.
Hacia el fin del siglo surgieron nuevos temas en la “agenda liberal”*. Entre estos figura-
ban la cuestién obrera y el sufragio. La burguesia urbana -a la cual pertenecia también la
mayoria de los juristas y los profesores universitarios- y los terratenientes no eran en favor
del sufragio universal. El liberalismo para ellos era sobre todo un liberalismo econémico y
significaba la libertad comercial de las restricciones mercantilistas. Las ideales del libera-
lismo politico significaban para estos grupos un riesgo incontrolable y amenazador. Todo
esto indudablemente tenia una relacién con la enorme inmigracién del fin del siglo y los
problemas sociales relacionados con ésta.

Entonces, no habia mayor interés por parte de la clase media o los terratenientes en
ampliar la democracia en el sector juridico a través de los jurados. sin embargo, algo habia
que hacer para salvaguardar las libertades burguesas. Ya que no se podia tener total con-
fianza en el poder judicial, lo mejor era atar la apreciaci6n de la prueba de alguna manera.

El viejo sistema de las pruebas legales estaba fuera de la cuestién —éste se asociaba
demasiado con el “ancien régime”. Ademds, segiin el sistema de las pruebas legales, el juez
era —por lo menos, en teoria— obligado a condenar siempre cuando existia una “plena prue-
ba”, inclusive contra su propia conviccién. Obviamente, esto no correspondia a los intereses
de la burguesia criolla. A su vez, las libres convicciones parecian dejar al ciudadano total-
mente a la merced de la arbitariedad del juez deliberante. El tenor de la arbitrariedad era muy
real: la historia politica argentina del siglo xix apenas puede ser caracterizada como estable.

Mejor que atar la deliberacién del juez con rigidas reglas legales era hacerlo doctrina-
riamente. La doctrina de la sana critica era flexible en beneficio del ciudadano. Aunque el
contenido de la sana critica variaba bastante segin el autor, mds importante era que la
doctrina ponia ciertos requisitos minimos para la condena y que el juez nunca debia con-
denar el contra su propia conviccién. He ahf la estrecha conexién entre la sana critica y la
teoria negativa de la prueba del Iluminismo.

(Y cémo pueden estas observaciones sobre la historia del derecho argentino servir u
orientar a un investigador cuyo tarea principal es investigar otra cultura juridica, en este
caso la finlandesa? Creemos que se pueden hacer algunas generalizaciones que pueden ser
fructiferas en ese sentido.

Primero, que la composicién de los 6rganos judiciales es siempre una cuestién de la
divisién del poder. Segundo, que el aspecto del poder no se agota en la composicién del
tribunal. El derecho probatorio también estd estrechamente vinculado al mismo problema,
ya que es en derecho probatorio donde por gran parte se decide cuantos poderes se dan al
Juez. Y por tltimo: los cambios procesales siempre tienen que observarse en conexidn a
hechos histéricos concretos. El concepto del liberalismo o la 16gica interna de la ciencia
Juridica, no prestan suficiente ayuda al investigador cuando se trata de explicar las razones
para los cambios del proceso decimonénico -o cualquier otro proceso.

4 BUSHNELL, (n. 2), p. 4-5 y SOLER, (n. 27), p. 249-251,








