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Comentario a la ley 27.272  

Procedimiento especial de flagrancia 

 

Resumen: Introducción-  Arqui tectura procesal -  Princip ios que estab lece  la  ley -  Proceso  

acusa tor io  oral -  In jerencia práct ica del  esquema legal  es tablec ido -  Olv idos que inv itan  

a re f lexionar-  Problemas en la  d inámica procesal -  Conclus ión-  

 

Por Eduardo Aníba l  Aguayo *  

 

Introducción 

Este documento de trabajo es parte de las primeras discusiones y 

reflexiones que surgen de las iniciales  aproximaciones teóricas y prácticas 

sobre la reforma reciente de la ley 27.272  relativa al procedimiento de 

flagrancia.  

Mi intención es aportar una mirada constructiva desde una óptica 

amplia,  integrando cada aspecto del sistema de administración de justi cia,  

pero siempre con un anclaje concreto en el diseño constitucional del 

proceso penal y del sistema de derechos y garantías, pues no podría hacerse 

de otro modo sino bajo un esquema de análisis respetuoso de la ley,  la 

Constitución Nacional y los Tratados Internacionales.  

 

 

Arquitectura procesal  

El art . 2 de la ley 27.272 (ahora art. 353 bis ó 292 bis del CPPN según 

ley 27.063), establece en su segundo párrafo lo que entiendo es  la 

estructura legal de la decisión judicial  y como tal es una marca a fuego 

de cómo debe ser interpretado todo el procedimiento especial en su 

conjunto y cada disposición en particular.   

En efecto, dice que las decisiones jurisdiccionales a las que se refiere 

la ley se adoptarán en forma oral , bajo un esquema de publicidad y 

contradicción, respetándose los principios de inmediación, bilateralidad, 

continuidad y concentración.  

Cada principio a su vez remarca el fuerte carácter que impone la 

estructura legal de un proceso en el cual la decisión judicial es adoptada en 

forma oral en audiencia pública y contradictoria.  

                                                 
* Ab o gad o.  Pr os ec r e t a r i o  Le t rad o  d e  la  D ef en s or í a  Gen e r a l  d e  la  Nac ión .  D e f en so r  Pú b l i co  C oad yu van t e ,  

2 0 1 4 /2 0 16 .  
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La derivación directa y prístina de ese diseño conduce a la 

configuración de una regla dorada en este nuevo procedimiento de 

flagrancia. Se trata de la corriente de epistemología judicial que consagra la 

dialéctica del sistema acusatorio de partes, adversarial y contradictorio,  

como forma de obtener la sustancia en base a la cual se adoptará la 

decisión judicial .  

La decisión judicial deberá tener como antecedente y precedente 

obligatorio, a la discusión de partes en audienc ia,  al ejercicio 

contradictorio, en el marco de la oralidad, inmediación, bilateralidad, 

continuidad y concentración, para estar legitimada.  

Una decisión que no es consecuencia de la discusión en audiencia oral ,  

de partes, en un ejercicio bilateral y contr adictorio, es una decisión que 

adolece del antecedente necesario para pronunciarse legítimamente en esta 

nueva epistemología judicial, que radica en un método dialéctico 

cognoscitivo donde la contradicción de partes provoca el conocimiento más 

elevado en un examen exegético de cada uno de los elementos y los 

argumentos que los rodean.  

 

 

Principios que establece la ley  

Bajo esa arquitectura procesal , la regla citada que impregna todo el  

procedimiento nos remite automáticamente a pensar qué tipo de procesos 

son los que traen consigo esa nueva mirada de construcción de la verdad 

procesal.  

Necesariamente tenemos que remitirnos a la ley 27.063 y la corriente 

reformadora que la precede. La sanción de la ley intentó reformar el sistema 

de enjuiciamiento penal nacional y transformar al criticado procedimiento 

inquisitivo en uno acusatorio,  moderno y dinámico.  

Las circunstancias de público conocimiento hicieron que su puesta en 

vigencia fuera postergada así como todas aquéllas modificaciones 

necesarias a nivel  orgánico y estructural ,  tanto en el Poder Judicial como en 

los Ministerio Públicos de la Defensa y Fiscal.  

No obstante este panorama, la realidad nos alcanza y sobrepasa pues 

este procedimiento de flagrancia contiene un diseño apuntalado con 

principios según los cuales el ámbito adecuado para insertar esta 

reforma es un código acusatorio,  moderno y dinámico como el  
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establecido en la ley vigente, de implementación suspendida , número 

27.063.1  

Hace ya varias décadas que se han producido cambios significativos e n 

la región, vinculados a la modificación de los sistemas normativos 

procesales penales.  Se ha avanzado hacia los modelos acusatorios, 

abandonando el inquisitivo cuya herencia continental estuvo y está 

fuertemente arraigada en la cultura jurídica de la reg ión.  

Paulatinamente se fueron reemplazando procesos escritos por los 

orales, dinamizando segmentos de la gran cadena que compone el entramado 

del proceso penal.  La meta principal  para estos cambios normativos y 

culturales, es la entronización del juicio or al, público y contradictorio como 

el centro de la escena en la administración de justicia.  

Lo que pretenden estas reformas  es lograr el funcionamiento de los 

sistemas de justicia con un respeto irrestricto del universo normativo, 

constitucional y legal, involucrar a las reglas de la economía y valerse de 

principios de gestión y eficiencia. Se busca remover estructuras judiciales 

arcaicas y modernizar la función judicial en conjunto con otros procesos 

sociales y políticos.  

Aquí radica la primer y constante puja entre las lógicas y prácticas 

antiguas contra las lógicas y prácticas del nuevo modelo.  

Sin analizar el acierto o error de la política criminal que mueve las 

reformas, lo cierto es que el nuevo modelo busca satisfacer demandas 

sociales concretas vinculadas al acceso a la justicia, resolución de 

conflictos en t iempos razonables, obtener un sistema predecible en sus 

decisiones, eficacia en el control de la criminalidad, con un sistema 

respetuoso de los derechos humanos, dotado de una eficiente gestión 

administrativa, signado por el control  y la transparencia de todos sus actos.  

En nuestro país,  la reforma regional se vio receptada en los códigos de 

Tucumán (1991),  Córdoba (1991),  Buenos Aires (1997),  Chaco (1998), 

Mendoza (1999), Catamarca (2003), Chubut ( 2006), La Pampa (2006),  

Ciudad Autónoma de Buenos Aires (2007), Santa Fe (2007), Entre Ríos 

(2009), Santiago del Estero (2009), Jujuy (2009), Salta (2011) y Neuquén 

(2011), y el tan importante código de procedimiento federal, Código 

Procesal  Penal de la Nación, sancionado mediante ley nro. 27.063, hoy 

suspendido por DNU nro. 257/15.  

                                                 
1 La  r e fo rma  q u e  com en t o  – l ey  2 7 .2 7 2 -  n o  h a  t ra íd o  c on s ig o ,  lam en tab l em en te ,  lo s  r ecu rs os  q u e  s í  
p rev eí a  e l  n u ev o  CP PN - l ey  2 7 .0 63 - .  De man e ra  q u e  es  u n a  ref o rma  q u e  t ra e  p or  f u er za  la s  i d eas  d e  

aq u él la  ley ,  p er o  d e j a  en  e l  c amin o  la  t r an s f o rmac ión  d e  e s t ru c tu ra s  q u e  imp l i cab a  la  a s ign ac ión  d e  

recu rs os  d e  en t i d ad  p a ra  a f r o n t a r  e l  c amb io  d e  p a rad igma .  
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Los cambios normativos deben venir acompañados de políticas activas 

en materia de capacitación para todos los actores del sistema de justicia, 

como única posibilidad de traslada r el contenido de la ley y la reforma a 

prácticas concretas que logren consolidar los objetivos de un sistema 

procesal penal acusatorio oral.  

Por estas razones, entiendo que no es posible comprender el alcance 

del  procedimiento especial de flagrancia introducido por la ley 27.272 sin 

situarlo en el  marco de un diseño procesal penal como el que encarna un 

sistema acusatorio, signado por la oralidad como baluarte de una nueva 

epistemología judicial.  

Ya sea que ese diseño procesal  esté o no en vigencia, sea o no 

aplicable, sea o no una guía interpretativa, lo cierto es que el  contenido de 

los propios principios que la ley 27.272 establece, es incomprensible sin 

una dimensión del proceso en términos acusatorios  bajo el  paradigma de la 

oralidad. Por lo que la dimensión acabada de lo que implican los principios 

incorporados en el procedimiento especial de flagrancia, traen por la fuerza 

a un proceso penal mixto, directrices,  máximas y principios que impregnan 

la normativa procesal en su conjunto.  

La tarea científica y de dogmática procesal, para no entrar en una 

pendiente alienante,  radica en darle un sentido definido a cada disposición 

procesal, en el  que los principios marquen el rumbo de las reglas a las que 

somos tan adeptos y que se evalúe y an alice cada taxonomía legal sin que el 

sentido li teral de la norma controvierta la directriz o principio que la 

engloba.  

 

 

Proceso acusatorio oral  

Un procedimiento acusatorio, bajo una epistemología de validación del 

conocimiento enraizada e impregnada en un sistema oral, que organiza la 

estructura legal para aspirar a la construcción de una verdad procesal como 

producto de una dialéctica cognoscitiva que radica en un sistema de partes,  

adversarial , contradictorio, donde se extrae el producto del conocimient o 

con la más alta exigencia que sólo un escenario como el debate en audiencia 

puede ofrecer, es un procedimiento que está dirigido a que todo lo que se 

tenga por conocido, por válido y con virtualidad para ser receptado 

como verdad procesal ,  sea la síntesis de lo que ocurre en la sala de 

juicio.  

Los modernos códigos acusatorios prevén una etapa de investigación,  

preparatoria,  y una etapa de juicio, el pleno. Son dos momentos de un único 
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proceso con funciones y principios de valoración distintos y bien 

delimitados. Eso no ocurre en sistemas mixtos, donde la discusión sobre 

hechos, pruebas y responsabilidad, se desagrega y se produce materialmente 

a lo largo de cada segmento del  proceso. Desde la discusión sobre lo que se 

atesta en un acta de procedimiento o e n un acta testimonial  ante el juez                  

–con sus formalidades sacramentales que le dan valor de fe -, hasta los autos 

de mérito, medidas cautelares o pronunciamientos no firmes, el debate se 

produce en la configuración de cada uno de esos elemen tos.  

En una etapa preparatoria  de un proceso acusatorio oral , se reúnen 

elementos, se realiza un juicio hipotético de probabilidades y se abre la 

discusión a un momento procesal en donde se discutirá de manera integral 

la posibilidad de comunicar si  el comportamiento juzgado existió, si está 

contemplado en la norma y si existe responsabilidad penal de la persona 

imputada de aquél.  

Pero esta acusación inicial , compuesta con una integralidad fáctica y 

jurídica, es una hipótesis de trabajo del Fiscal –en un sistema acusatorio 

formal-, y también debería serlo en un sistema mixto para el Juez de 

instrucción, aunque la práctica marca que no lo es.  

La diferencia con el acusatorio y la oralidad, es que la construcción de 

lo que servirá de base para la determinación del hecho, las pruebas y la 

responsabilidad, no radica en la documentación de los actos del proceso y la 

atestación de la realidad en actas sacramentales con valor de fe, sino que 

radica en el rendimiento de la prueba en un escenario con reglas precisas 

bajo un método dialéctico de contradicción y exigencia sobre la prueba, 

sobre cada elemento.  

La ventaja del  acusatorio y los esquemas legales que arrojan todas las 

valoraciones de mérito para el escenario del juicio oral , es que lo que 

sucede antes del  debate son hipótesis bien entendidas no sólo desde el punto 

de vista teórico y normativo, sino que también lo son desde el punto de 

vista material . Son sistemas en donde el peso específico de la acusación 

tiene un carácter preparatorio, transitorio y probabilís tico,  pero en una 

dimensión y medida ostensiblemente distinta a los autos procesales 

jurisdiccionales,  cuyos dictados contienen el rasgo material de esculpir la 

culpabilidad y la responsabilidad por los hechos intimados, a fuerza de 

golpes desde el primero momento del proceso, encadenándose y agrietando 

el estado de inocencia de forma escalonada.  

La ventaja de un sistema acusatorio cuyo centro y cuya escena procesal  

esencial y primordial es el juicio oral y público, es precisamente que el  

estado de inocencia asiste mucho más incólume a la discusión propia de los 

hechos y los elementos de cargo. En un escenario en donde esos elementos 
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son examinados y contraexaminados de forma originaria,  sin construcciones 

sacramentales de actas y documentos que opaquen la i mportancia de la 

prueba en el debate,  y el control  exegético de la prueba en el debate.  

Un proceso así entendido, es un esquema legal que contiene formas 

procesales que estructuran una nueva epistemología para la validación 

judicial del conocimiento .  

Los sistemas mixtos son y fueron siempre adeptos a la premura de 

adelantar juicios sobre hechos, prueba y responsabilidad , con antelación a 

la discusión propia en el escenario en donde los hechos, pruebas y 

responsabilidad deben discutirse:  el juicio oral .  

Las consideraciones de carácter valorativo sobre la virtualidad 

verificadora que puede eventualmente poseer una hipótesis acusatoria 

nutrida de elementos de prueba que se encuentran enlazados necesariamente 

con una reflexión argumental que les otorga sentido  y los ubica dentro de 

un esquema mayor l lamado teoría del caso, son reflexiones y valoraciones 

propias del  producto y resultado de la dialéctica del juicio oral .  

La determinación de los hechos y la calificación siempre son 

provisorias en la etapa inicial . Además, en la etapa de juicio,  l a mayoría de 

los ordenamientos procesales acusatorios prevén inclusive la posibilidad de 

modificar la acusación en juicio, sin reenvío a una instancia previa,  siempre 

que no se afecte la defensa en juicio  ni  el debido proceso legal . Pero en la 

instancia inicial,  antes del  escenario principal  del proceso acusatorio, sólo 

se manejan hipótesis y teorías sobre cómo ha de explicarse un caso. Por 

definición se trata de un período preparatorio, de investigación, sin que 

hasta ese momento se haya efectuado formal imputación.  

Un sistema acusatorio oral se posa en una forma de validar el 

conocimiento que radica en la dialéctica contradictoria que en forma oral se 

consagra en las audiencias previstas para cada escenario procesal , 

realizando principios que sólo pueden integrarse bajo el paradigma de la 

oralidad.  

El escenario del plenario es donde deben superarse todos los 

obstáculos u objeciones sobre aquellos puntos contradictorios que versen 

sobre cuestiones de hecho y prueba y que no sean manifiestos pues en su 

caso la discusión sobre algo autoevidente debe darse en forma temprana, 

para evitar la proliferación de un proceso estéril o viciado desde su origen.  

En este esquema de dialéctica cognoscitiva, lo que es relevante señalar 

es la forma en que ese conocimiento se produce y desnudar así el  

fundamento que la teoría del conocimiento propone para comprender cómo 

debe ser traducido a un proceso penal.  
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Kant sostenía que el  conocimiento envuelve dos factores, por un lado 

la estructura de la razón –independiente de la experiencia-, y por el otro la 

realidad, apreciable a través de los sentidos 2 3.  El conocimiento así 

entendido, se produce por la interacción dialéctica de dos elementos que 

dan paso a un tercero elemento, un producto del  contraste o de esa dinámica 

comparativa4.    

La estructura dialéctica del  logos  griego se repite en el  concepto de 

acción como práctica a través de la cual el hombre conoce. La acción es la 

representación de esa tensión de opuestos griega que permitía la existencia, 

la definición de la realidad y la adjetivación de lo conocido 5.  

El proceso de conocimiento se sitúa en el ámbito de la praxis, y está 

conformado por las impresiones del mundo circundante y las categorías que 

el sujeto emplea en la constitución de la realidad. El sujeto tiene un 

conjunto de formas a priori con las que moldea el objeto.  La ley es parte del 

lenguaje. Es la instrumentación escri ta,  como acción comunicativa, del  

pensamiento que constituye las categorías con las que se ejerce la acció n y 

los hechos apreciables,  como praxis cognoscitiva. De tal forma, la ley 

representa una categoría que debe fundirse con la experiencia para dar un 

producto acabado. Para decir que algo pertenece o no a la categoría de la 

ley –que es pensamiento comunicado por lenguaje escrito-, debemos 

contemplar el  proceso y el  resultado de la aplicación del proceso. Antes de 

                                                 

2 “Lo s  p en sami en to s  s i n  c on t en id o  s on  vac íos ;  la s  i n tu i c ion es  s i n  c on cep to s  s on  c i ega s .  P or  e l l o  es  t an  

n ecesa r i o  h ace r  s en s ib l es  l os  con c ep tos  ( es  d ec i r ,  añ ad i r l es  e l  ob j e to  en  la  i n tu i c ión )  com o h acer  

i n t e l i g ib l es  la s  i n tu i c ion es  (e s  d ec i r ,  s om et er la s  a  con cep tos ) .  La s  d os  facu l t ad es  o  cap ac id ad es  n o  

p u ed en  i n t e rcamb ia r  su s  fu n c ion es .  Ni  e l  en t en d imi en to  p u ed e  i n tu i r  n ad a ,  n i  los  s en t i d os  p u ed en  p en sa r  
n ad a .  E l  con oc imi en to  ú n i camen t e  p u ed e  su r g i r  d e  la  u n ión  d e  amb o s .  Mas  n o  p or  e l l o  h a y q u e  c on fu n d i r  

su  con t r i b u c ión  r esp ec t i va .  Al  c on t ra r i o ,  s on  mu c h as  la s  ra zon es  p a ra  s ep a ra r  y  d i s t i n gu i r  

cu id ad osamen te  u n a  d e  o t ra .  Po r  e l l o  d i s t i n gu imos  la  c i en c i a  d e  la s  r eg la s  d e  la  s en s ib i l i d ad  en  gen era l ,  
es  d ec i r ,  l a  e s t é t i ca ,  r e sp ec to  d e  la  c i en c i a  d e  la s  r eg l a s  d e l  en t en d imien to  g en e ra l ,  es  d ec i r ,  d e  la  

l óg i ca” .  KAN T,  Imman u e l ,  C r í t i c a  d e  la  razón  p u ra ,  Ed .  Tau ru s ,  Pen sa mien to ,  T rad u cc ión  Ped r o  R ib as .  

Véa s e  e l  a cu e rd o  con  la  ed i c ión  d e  la  Acad emia  d e  C ien c i a s  d e  Ber l í n  ( Ak ad emi e - Au s gab e ) ,  A 5 0  =  B  7 4  
y  A 5 1  =  B  7 5  t rad .  c i t .  I ,  p .  1 7 5 :  “…n i  con cep to s  s i n  i n tu i c ión  q u e  d e  a lgu n a  man era  l es  c or r esp on d a ,  n i  

i n tu i c ión  s i n  con cep tos ,  p u ed en  d a r  u n  con oc imien to ,  p orq u e  p en sami en tos  s i n  con t en id o  son  vac í os ,  

i n tu i c ion es  s i n  con cep to s  s on  c i ega s” .  

3 En  e l  l i b r o  Fa u s to  d e  Wo lf g an g  Go eth e ,  s e  en cu en t ra  Fau s to  d i scu rsan d o  sob r e  la  r eve lac ión  y ma j es t ad  

q u e  en t i en d e  su r g e  d e l  t ex t o  d e l  Nu ev o Tes t am en to .  A p esa r  d e  s en t i r s e  a t ra íd o  p or  la  v er s ión  gr i ega ,  
q u i er e  t rad u c i r  e l  mi sm o a  s u  l en gu a  ma te rn a ,  e l  a l emán .  As í ,  s e  r e la t a  q u e  ab r e  e l  t ex to  y  l ee  q u e  en  E l  

Pr in c ip io  e ra  e l  l o go s .  S i  b i en  en  a lgu n o s  t ex t os  s e  t rad u ce  com o q u e  en  e l  p r i n c ip io  era  e l  v e rb o ,  c on  

u n a  i n f lu en c i a  t eo lógi ca  c r i s t i an a  qu e  i n t erp r e t a  la s  e sc r i t u r a s  gr i egas ,  la  t r ad u cc ión  más  f i e l  es  la  q u e  
u t i l i za  e l  vocab lo  l o go s ,  p u es  r emi t e  a  la  ra zón ,  con c ep to .  D e t a l  f o r ma ,  Fau s to  i n t en t a  con  va r ios  

t é r min os  s i n  q u e  n in gu n o lo  sa t i s fa ga .  Dic e ,  en  e l  p r i n c ip io  e ra  la  i n t e l i g en c i a ,  en  e l  p r i n c ip io  era  la  

fu e r za .  P er o  n o  q u i er e  ú n i camen t e  t rad u c i r  e l  t é rmin o ,  s i n o  q u e  s e  p r op on e r eemp la za r lo  p o r  u n o  q u e  en  
su  len gu a  con t en ga  e l  mi smo  esp í r i t u .  Sos t i en e  q u e  l e  e s  imp os ib l e  comp r en d er  la  p a l ab ra  lo g os .  En sa ya  

d i s t i n t a s  p a lab ra s  y f i n a lm en te  “ ¡E l  esp í r i t u  m e i lu min a !  Emp iezo  a  v er  c la ro ,  y  esc r i b o  c on  ma yor  

con f i an za :  En  e l  p r i n c ip io  e r a  la  Acc ión ”  ( Ta t )” .  GOE TH E,  Wo lf gan g ,  “Fau s t o” ,  Ed .  Ramón  Sop en a  S . A. ,  
d e  la  C o lecc ión  B ib l i o t eca  C lá s i ca  S op en a ,  n º  5 1 ,  Ba rce lo n a ,  1 9 76 ,  p .  33 .  

4 Kan t  en t i en d e  a l  con oc imien to  com o u n a  forma  d e  acc ión  y Go eth e  en cu en t ra ,  en  a q u el la  p a lab ra ,  e l  
eq u iva l en t e  m od ern o  d e  l o  q u e  en  e l  mu n d o an t i gu o  h ab í a  s i d o  d en omin ad o l og os .  C f r .  C ARP IO,  Ad o l fo  

P . ,  P r i n c ip ios  d e  Fi l os of í a ,  u n a  i n t rod u cc ión  a  su  p r ob l emá t i ca ,  Ed .  Glau co ,  q u in t a  r e imp r es i ón ,  Bu en o 

Ai r es ,  2 0 0 4 ,  p ág .  2 3 2 .  

5 A t ra v és  d e l  con c ep to  d e  ac c ión  como lo g os ,  y su  es t ru c tu ra  d i a léc t i ca ,  “Kan t… r esc a t a  la  p orc ión  d e  

v erd ad  q u e  en c i er ran  emp i r i smo y  rac ion a l i sm o,  a  la  v ez  q u e  p on e  d e  r e l i ev e  su  u n i l a t era l i d ad ;  y p u ed e  
h acer lo  p o rq u e  s e  c o loca  en  u n a  zon a  más  fu n d amen ta l ,  en  cu an to  mu es t ra  q u e  e l  c on oc er  n o  e s  m era  

rec ep c ión ,  s i n o  t amb i én  e la b orac ión  d e l  ob j e t o .  Kan t  c on c ib e ,  p u es ,  la  r e lac ión  d e  con oc imi en to  a  la  

i n ve rsa  d e  có mo h as t a  en to n ces  s e  la  h ab í a  p en sad o ,  p orq u e  mi en t ra s  q u e  e l  r ea l i s mo s os t en í a  q u e  e l  
su j e to  s e  l i mi t a  a  cop i a r  la s  c osas  ( r e s ) ,  q u e  ya  es t a r í an  l i s t a s ,  c on s t i t u id as  y o r gan i zad as  

i n d ep en d ien t em en t e  d e  é l ,  p a ra  Kan t  la  ac t i v id ad  d e l  con oc imien t o  con s i s t e ,  en  su  fu n d amen to ,  en  

con s t i t u i r ,  en  con s t ru i r ,  lo s  ob j e t os  ( y  só lo  d esp u és ,  en  u n  momen to  u l t e r i o r  y s ecu n d a r io ,  s erá  p os ib l e  
comp r en d e r  e l  con oc imien t o  como  co in c id en c i a  en t r e  la s  rep r es en t ac ion es  q u e  t i en e  e l  su j e to ,  y la s  cosa s  

q u e  an t es  h ab í a  con s t i t u id o) .  De man e ra  q u e  p a ra  Kan t  l o  d e t er min an t e  en  e l  a c to  d e  c on oc er  n o  es  t an to  

e l  ob j e to ,  cu an t o  má s  b i en  e l  su j e to” .  C f r .  C AR P IO ,  Ad o l fo  P . ,  op .  c i t . ,  p ág .  2 3 4 .  
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ese momento sólo tendremos un segmento muy reducido de todo el  

entramado, es decir, únicamente de la teoría, no de la praxis.   

La evolución de este  proceso de conocimiento durante un juicio penal  

entonces, discurre en la ponderación de las pruebas y en la exigencia sobre 

éstas,  en la “búsqueda” [constitutiva] de la verdad.  

Esta acción cognoscitiva tiene lugar  adecuado y apropiado en una 

arquitectura procesal  que permita la actividad de las partes para  exigir de 

la prueba el examen más rígido que el  presupuesto de l a contradicción 

pueda alcanzar .  

Bertolino sugiere que existe en el proceso penal un estándar fijado 

como una meta,  que se denomina verdad j urídica objetiva. Pero en sí  

representa un modo de actuar en el proceso, está dirigida a “…un modo de 

ser del juez, unido concordantemente a una manera de juzgar de éste, todo 

en nítida dirección deontológica, vista esta como una línea de principio, 

dirección precisamente marcada por el estándar” 6.  

Pero ello “…no quiere decir que el proceso penal tenga que renunciar,  

por principio y desde un principio, a la búsqueda de la verdad material  

entendida en su sentido clásico como adecuatio rei et intellectu, sino  

solamente que tiene que atemperar esa meta a las limitaciones que se 

derivan no sólo de los derechos fundamentales reconocidos por la 

Constitución y de las normas, formalidades e impurezas del proceso penal” 7.   

Así, “Los datos biológicos, físicos,  químico s o matemáticos,  

difícilmente pueden ser interpretados arbitrariamente por un juez. Pero a 

diferencia de lo que sucede en un laboratorio, en el proceso penal están 

implicados directamente intereses humanos, pasiones encontradas,  

conflictos individuales y sociales, que hay que solucionar en un tiempo 

previsible. El problema en un proceso penal no es establecer causas 

objetivas de la muerte, sino si esa muerte se produjo intencional o 

imprudentemente, si  la persona que disparó lo hizo en legítima defensa, o 

por error porque se le disparó inadvertidamente la escopeta de caza o 

confundió otro cazador con un ciervo […] el tribunal tiene que determinar 

entonces estos hechos con ayuda de criterios que ya no se derivan 

directamente de datos empíricos o inequívocos, sino de otros más 

imprecisos y,  por tanto, proclives a valoraciones diversas” 8.   

Sobre esto, la opinión de Shünemann es clarificadora,  en tanto 

entiende que “En los últimos años [el] escepticismo en la interpretación, 

                                                 

6 BERTO LIN O,  Ped ro  J . ,  La  v erd ad  j u r í d i ca  ob j e t i va ,  Bu en os  Ai r es ,  Lex i s  N exi s ,  2 0 0 7 ,  p .  2 7 .  

7 MUÑO Z CON DE,  Fran c i sco ,  Bú sq u ed a  d e  la  ve rd ad  en  e l  p r oc es o  p en a l” ,  Bu en os  A i re s ,  Ham mn u rab i ,  
2 0 0 3 ,  p .  1 07 .  

8 MUÑO Z CO NDE,  Fran c i sc o ,  op .  c i t . ,  p .  1 0 8 .  
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originado con base en el pensamiento c ientífico-jurídico tradicional, ha sido 

superado por una crí tica más aún radical  que se ha nutrido de la recepción 

de la filosofía analít ica del lenguaje moderno, en la teoría del Derecho. El 

conocimiento teórico-lingüístico acerca de la ontológicamente in disoluble e 

irremediable vaguedad y porosidad del lenguaje ordinario le ha asestado el  

golpe mortal definitivo al positivismo jurídico. Y los avances de la 

metaética han desenmascarado la supersticiosa fe, según la opinión general,  

en la posibilidad de controlar científicamente los juicios de valor que se 

dictan en la aplicación del derecho. Por eso, la comprensión científica 

tradicional de la jurisprudencia, que se basa en el posit ivismo jurídico, se 

ha destruido sin que exista, a la vista, un planteamient o prometedor para 

una reinstauración de la ciencia jurídica como ciencia, sin que en absoluto 

se trabaje ampliamente en ello” 9.   

En palabras de Ferrajoli , “…la determinación del hecho configurado 

por la ley como deli to tiene el carácter de un procedimiento  probatorio de 

tipo inductivo, que excluye las valoraciones en lo más posible y admite 

sólo, o predominantemente, aserciones o negaciones –de hecho o de 

derecho- de las que sea predicables la verdad o la falsedad procesal…” 10;  y 

en esta línea sostiene que “La idea de un perfecto silogismo judicial que 

permita la verificación absoluta de los hechos legalmente punibles 

corresponde […] a una i lusión metafísica: en efecto, tanto las condiciones 

de uso del término <<verdadero>> como los criterios de aceptación de 

verdad en el proceso exigen inevitablemente decisiones dotadas de 

márgenes más o menos amplios de discrecionalidad. En consecuencia, en la 

actividad judicial existen espacios de poder específicos y en parte 

insuprimibles que es tarea del análisis fi losófico distinguir y explicar para 

permitir su reducción y control” 11.   

La expresión judicial que intenta arrogarse bajo el manto de un saber 

jurídico penal, la potestad de definir el  sentido final de la ley,  

atribuyéndole a la norma un sentido general  que todavía no ha tenido 

discusión particular sobre su posible subsunción en los hechos objeto del 

proceso, no encuentra respaldo epistemológico cuando se ejecuta a espaldas 

de los principios que constituyen el  método de validaci ón del conocimiento 

jurídico penal dados por una dialéctica contradictoria,  bajo un esquema oral  

con principios específicos que garantizan la exigencia sobre la prueba y la 

construcción de la verdad procesal .  

                                                 
9 SHÜ NEM AN N,  Bern d ,  La  i n t erp r e t ac ión  d e  la  l ey en  l a  i n t er s ecc ión  d e  la  f i l os of í a  d e l  l en gu a j e ,  la  

con s t i t u c ión  y la  met od o lo gí a  j u r í d i ca ,  Ob ras ,  San t a  Fe ,  Ru b in za l -Cu lzon i ,  2 0 0 9 ,  t omo I ,  p .  8 5 .  

10 FERR AJO LI,  Lu ig i ,  De r ech o  y Razón ,  Mad r id ,  T ro t t a ,  2 0 0 5 ,  p .  37 .  

11 FERR AJO LI,  Lu ig i ,  op .  c i t . ,  p .  3 8 .  
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Una temprana decisión que no reconozca la necesidad de desarrollar 

esta razón epistemológica y permita rendir al  máximo la dialéctica de la 

oralidad, no es más que un desenfreno de ansiedad, a través de la cual se 

emitirá una decisión sobre un proceso que aún no exhibe los presupuestos 

que habilitan a la jurisdicción para definir el alcance final de un hecho, de 

una norma, y pone de manifiesto ideas preconcebidas sobre la virtualidad 

fáctico-jurídica de hechos y casos que no son análogos al  partir de una 

universalidad de circunstancias disímiles y son las que precisamente deben 

ser expuestas en escenarios adecuados y apropiados: la audiencia oral ,  

pública y contradictoria .  

Se ha dicho que “Todas las reglas importan reconocer o clasificar 

casos particulares como ejemplos de términos generales, y frente a  

cualquier regla es posible distinguir casos centrales claros, a los que ella 

sin duda se aplica, y otros casos en los que hay tantas razones para afirmar 

como para negar que se aplica. Es imposible eliminar esta dualidad de un 

núcleo de certeza y una penumbra de duda, cuando se trata de colocar 

situaciones particulares bajo reglas generales ”12.   

Cuando se ignora o no se reconoce en su totalidad la tarea o necesidad 

de elegir para poder aplicar la regla general al caso particular, se está 

pensando en un posi tivismo que no es tal. No existe la previsibil idad de 

resolución del caso cuando este no ha ocurrido. Sí existe la de la regla 

general, pero no la de las conductas particulares que se desarrollan dentro 

del enorme universo de posibilidades. De otro modo “…habremos 

conseguido, por cierto, resolver por adelantado, pero también a oscuras,  

cuestiones que sólo pueden ser razonablemente resueltas cuando se 

presentan y son identificadas” 13.   

En la praxis judicial “…el jurista procura identificar la racionalidad 

intrínseca que se supone presente en la totalidad del proceso que engloba 

las tomas de decisiones a cargo de los operadores jurídicos. Ello implica 

una opción valorativa de fondo, cual es la de suponer que el  derecho es un 

ordenamiento de la razón en función del bien común o el interés general. De 

suponer que, por el contrario,  las tomas de decisiones no son otra cosa que 

meros actos asilados de poder ante conflictos particulares entre intereses en 

conflicto, cuya argumentación cumple propósitos de justificaci ón 

ideológica,  la idea de reconstrucción racional quedaría despojada de 

cualquier otro significado que el  de una estructura superideológica,  vacía de 

                                                 
12 H AR T. ,  H. L. A. ,  E l  con c ep to  d e  d e r ech o ,  Bu en os  Ai r es ,  A b el ed o - P er ro t ,  2 d a .  Ed i c ión ,  2 0 0 4 ,  p .  1 52 /3 .  

13 H AR T. ,  H. L. A. ,  op .  c i t . ,  p .  1 6 2 .  
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contenido y articulada más bien como una fachada encubridora de la 

voluntad de poder” 14.  

En la tarea de racionalización indicada, la praxis judicial cuenta con 

numerosos criterios interpretativos para otorgarle definición y alcance al 

sentido final de la ley. A saber, argumentos lingüísticos,  en cuanto al  

significado literal, ordinario y técnico; argumentos sis témicos, tales como 

sistemática, armonización contextual, topográfico, de plenitud 

hermenéutica, de coherencia, analógico, lógico -conceptual o dogmático, de 

principios del derecho; argumentos teleológicos, de índole finalista, 

naturalíst ico, razones sustan tivas, equidad, pragmáticos, económicos, de 

autoridad y de opiniones dominantes;  argumentos transcategóricos referidos 

a la intención del legislador; argumentos retóricos, a contrario, ad simili ad 

simile, a fortiori y apagógicos.  

Las motivaciones para considerar plausible una restricción o expansión 

de la norma al supuesto, se recogen de la universalidad histórica que los 

sistemas de justicia introyectan del ser social enmarcado en un tiempo y 

lugar determinado, que no es otra cosa que la universalidad cul tural que 

comporta la moral recogida por el razonamiento estandarizado a través del 

sistema de justicia.  

Dije párrafos atrás que la comunicación final sobre la significación de 

una ley en cuanto a su determinación de sentido respecto de la 

contemplación o no de un supuesto de hecho particular dentro del horizonte 

de prohibición de la norma, debe tener lugar en un escenario que brinde 

elementos para permitir adoptar esa definición con presupuestos 

constitucionales sobre la nueva epistemología del sistema acusatorio oral.  

La validación del conocimiento judicial se produce a través de la 

estructuración del proceso en etapas y escenarios que prevén la 

construcción de la verdad mediante la contradicción y la elevada 

confrontación exegética sobre los elementos de prueba aportados por las  

partes y admitidos por la ley.  

Los hechos judiciales se catalogan en casos normales, donde hay un 

núcleo conceptual y otros sobre los cuales son necesarias sub -definiciones 

que sólo pueden ser encontradas a través de la interpretac ión lógico 

sistemática o histórico-subjetiva15.   

Esta indeterminación normativa y la ausencia de fundamentos 

científico-dogmáticos que puedan inclinar una conclusión mayoritaria sobre 

la inclusión o exclusión dentro del ámbito de prohibición de la norma, exige 

                                                 
14 ZU LE TA PUCE IR O,  En r iq u e ,  en  Pr ó lo g o  a  “ In t e rp r e t ac ión  d e  la  l ey .  Caso s  y m a ter i a l es  p a ra  su  
es tu d io” ,  Ed .  La  l ey ,  Bu en os  Ai r es ,  2 0 0 3 ,  X I I .  

15 SHÜ NEM ANN,  B ern d ,  op .  c i t . ,  p .  9 8 .  
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el reconocimiento por parte del sistema de administración de justicia y la 

política criminal que se implemente ,  de la necesidad fundamental  de elevar 

el valor e importancia de los principios de un sistema acusatorio oral para 

la construcción de la verdad procesal y que la reforma procesal de 

flagrancia ha introducido como punta de flecha dentro del marco procesal 

penal nacional.  

 

 

Injerencia práctica del esquema legal establecido 

Lo dicho hasta aquí nos lleva a reflexionar sobre la injerencia que el  

esquema legal y los principios que lo componen tien e en el procedimiento 

especial de flagrancia y cómo éstos deben ser interpretados para garantizar 

el debido proceso y el sistema de derechos y garantías consti tucionalmente 

consagrado.  

A esta altura tenemos que tener por claro, el  asunto relativo a la nuev a 

forma de validación judicial del conocimiento, a través del paradigma de la 

oralidad. La sustancia para la toma de las decisiones sólo puede ser el 

producto de la dialéctica del  contradictorio.  

El escenario son las audiencias. La audiencia pública y contradictoria 

que marca la ley,  es el lienzo sobre el cual se desarrollará el trabajo.  La 

oralidad es la razón que guía el  trabajo sobre ese lienzo.  

El trabajo se lleva a cabo con una lógica específica. La lógica es 

precisamente aquélla dialéctica. La contradicción, por su parte,  es un 

mecanismo de esa lógica dialéctica.  Y los principios que detalla el 

art iculado son las cualidades del mecanismo, que nace y se desarrolla en 

función de esa lógica y bajo su propia realidad: el paradigma de la oralidad, 

la razón integradora del  sistema.  

La dialéctica es la confrontación de tesis, de ideas, de argumentos,  de 

perspectivas, de suposiciones, de todo aquello que sirva para despejar 

cualquier bruma que pueda opacar la sustancia que debe quedar como 

producto de la discusión.  

Mientras más discusión, mientras más natural, dinámic a y eficiente sea 

la discusión de las partes, más sencillo será el trabajo de los Jueces. Éstos,  

deberían garantizar la proliferación d e las discusiones, en la medida en que 

éstas sean conducentes para la clarificación del asunto debatido. Porque 

precisamente esa sustancia que quede luego de la confrontación de partes 

que supone un modelo adversarial, será el objeto sobre el cual recaerá la 

decisión.  
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Ése es el producto sobre el que se adopta la decisión. Es por eso que la 

ley establece que las decisiones jurisdiccionales se adoptarán en forma oral 

en audiencia pública y contradictoria, porque la sustancia de la decisión 

debe basarse en lo discutido en la audiencia y bajo ningún concepto podrá 

motivarse en algo que exceda el marco de la audiencia y de lo rendido en 

ella.  

La esencia del paradigma de la oralidad radica en que la producción de 

la información sobre la que versa la decisión, es l a que se desarrolla en 

audiencia. Ahí es sometida a crí tica, a exigencia de partes, tanto de quien 

acusa como de quien defiende.  La ley 27.063 prevé que las resoluciones 

judiciales deben sujetarse a lo discutido por las partes en la audiencia, 

debiendo expresar los fundamentos de hecho y de derecho en que se basen 

(cfr. art. 105, párrafos 2do y 3ero). 16 

Esto implica que ningún Juez debe ser contaminado –ni en forma 

oral, ni en forma escrita- con actuación sumarial alguna, con ningún 

reporte, informe, documento o expediente, que se le haga llegar por 

fuera del escenario específico previsto para que sea informado, esto es : 

la sala de audiencia .  

                                                 
16 Es t á  mu y p r es en t e  en  d i s t i n tos  t r i b u n a le s  la  d i scu s ión  s ob r e  la  ap l i cac ión  d e  la s  d i s p os i c ion es  d e  la  
l ey  2 7 .0 6 3 .  Ya  en  e l  añ o  1 8 7 0  la  C or t e  Su p r ema  d e  Ju s t i c i a  d e  la  Nac ión  r es o lv i ó  q u e  la s  l eyes  aú n  an t es  

d e  la  f ech a  en  q u e  d eb en  en t ra r  en  v i g en c i a  t i en en  la  au tor id ad  q u e  le  d a  la  san c ión  d el  H on o rab l e  

Con gr eso  Nac i on a l  ( Fa l l os  9 :5 8 0 ) ,  y d eb en  mi ra rs e  com o u n a  au tor id ad  d ec i s i va  ( Fa l lo s  9 :3 7 3 ) .  En  e l  
p rec ed en t e  “Ar i a s”  d e  la  Sa l a  I I  d e  la  Cámara  Nac ion a l  d e  Casac ión  en  lo  C r imin a l  y  Co r r ecc ion a l  ( r t a .  

2 5 /9 /2 0 15 ,  c .  6 15 3 7 /1 4 ) ,  d on d e se  ap l i có  la  l ey 2 7 .0 6 3 ,  se  d i j o  c la ram en t e  q u e  la  imp lem en tac ión  d el  

n u ev o  cód ig o  fu e  d i f e r i d a ,  p er o  n o  ex i s t e  con t r ov e rs i a  sob r e  su  con d i c ión  d e  ley  san c ion ad a  p or  e l  
Con gr eso  Nac i on a l .  En  es e  o rd en ,  s e  i n d i có  q u e  lo s  m eca n i s mos  c on t en id o s  en  e l  n u evo  cód i go  p r oc esa l  

re lac i on ad os  c on  la s  m ed id as  mo r ig e rad ora s  o  a l t e r n a t i vas  d e  la  p r i s i ón  p r ev en t iva  s on  p au t a s  

or i en t ad ora s  d e  la  ac t i v id ad  es t a t a l  d e  lo s  d i s t i n tos  p od er e s ,  en  e l  s en t i d o  d e  q u e  marcan  la  d i r ecc ión  
h ac i a  la  q u e  s e  d i r i g e  e l  n u evo  e sq u ema  in s t ru m en ta l  p a r a  la  ap l i cac ión  d e  la  ley  p en a l .  La  Sa la  I  d e  la  

Cámara  Fed era l  d e  Casac ió n  Pen a l  en  e l  c a s o  “R oman o,  Lu i s  Eu g en io”  ( r t a .  3 1 /8 /2 0 1 5 ) ,  d on d e los  

magi s t rad os  ad vi r t i e r on  q u e  “… e l  a  q u o  d eb erá  r eexa min a r  e l  c a so  a  la  lu z  d e  l os  ev en tos  fác t i cos  
omi t i d os  [ …]  y r es o lve r  c on f orm e a  d er ech o  [ …] ,  t oman d o en  con s id e rac ión  e l  n u evo  e scen a r io  

n orma t iv o  q u e  e l  l eg i s lad o r  i n t r od u jo  [ …]  a  p a r t i r  d e l  d i c t ad o  d e  la  l ey  2 7 .0 6 3  [ …] .  [ D] i ch a  

t ran s fo rmac i ón  l eg i s la t i va  [ …]  [p r iv i l eg i a ]  en t r e  la s  med id as  d e  coerc i ón  p er son a l  a  t od as  aq u el la s  q u e  

re su l t an  u n a  a l t e rn a t i va  a  l a  p r i s i ón  p r ev en t iva ,  y  d on d e e l la  só lo  r ec ib e  j u s t i f i c ac ión  com o ú l t ima  

ch an ce  [ …] .  En  es e  s en t i d o ,  [ …]  lo s  p a t r on es  q u e  s e  ex h ib en  en  e l  n u ev o  es t a tu to  a d j e t i v o  [ …]  p u ed en  

se r  a v i zo rad os  y  t omad os  en  cu en t a  c om o in d i cad or es  ob j e t i v os  p a ra  en cau sa r  e l  an á l i s i s  sob re  la  
cor r esp on d en c i a  o  n o  d e l  en c i er ro  p r ev en t iv o .  [ …]  en  t an to  e l  j u ez  h a  d e  c eñ i r s e  a  l a  vo lu n t ad  p op u la r  

exh ib id a  en  la s  n o rmas  d e  d er ech o  p r od u c id as  p or  e l  C o n gr es o  d e  la  Nac i ón ,  sa lv o  q u e  e l la s  c o l i s i on en  

con  la  Con s t i t u c ión  Nac i on a l .  [ …]  n o  como  ap l i cac ión  d i r ec t a  d e  és t e  en  t an to  aú n  n o  p u es to  en  v ig en c i a ,  
s i n o  com o u n  con ju n to  d e  p r in c ip ios  q u e  h an  d e  t en e rs e  en  cu en t a  p a ra  j u s t i f i ca r  l a s  med id as  q u e  s e  

ad op t en  en  es t e  t i p o  d e  i n c id en c i a s  en  u n  fu tu ro  ce rca n o .  [ …] ” .  E l  d ec r e to  d e  n eces id ad  y u r g en c i a  

2 5 7 /20 1 5  eva lu ó  q u e  p o r  ra zon es  op era t i vas  d e  imp lemen tac ión  y en  v i r t u d  d e  la  magn i tu d  d e  la  t a r ea  aú n  
p en d i en t e ,  n o  s e  en con t rab an  reu n id as  la s  con d i c io n es  b ás i ca s  p a ra  a segu ra r  la  imp lem en tac ión  

p ro yec t ad a  en  e l  p la zo  e s t ab l ec id o  p a ra  la  en t rad a  en  v i g en c i a  d e l  s i s t ema  imp u es t o  p or  e l  cód ig o ,  l éa s e  

1 er o  d e  ma r zo  d e  2 0 1 6 .  En  es e  o rd en  s e  d i j o  q u e  “…r esu l t a [ b a ]  razon ab l e  d e j a r  s i n  ef ec t o  aq u é l l os  
a sp ec to s  d e  la s  l eyes  2 7 .0 63 ,  2 7 .1 4 8 ,  2 7 .1 4 9  y 2 7 .1 5 0 ,  v in cu lad os  con  la  imp lem en tac ión  d el  Cód ig o  

Pr ocesa l  P en a l  d e  la  Nac ión ” .  S e  d i j o  q u e  e l  d ec r e to  n o  imp l i cab a  “…m od i f i cac ión  a lgu n a  d e  n orma s  d e  

ca rác t e r  p en a l ,  s i n o  q u e  p r o yec t a  su s  ef ec t os  s ob r e  la  o r gan i zac ió n ,  e l  fu n c ion amien to  y a sp ec t os  
p resu p u es t a r i o s  d e l  Min i s t e r i o  Pú b l i co” .  Y a l  m om en to  d e  d ec r e t a r  su  p a r t e  r eso lu t i va ,  só lo  s e  h i zo  

re f er en c i a  a l  mom en t o  d e  en t rad a  en  v i g en c i a ,  s i n  d i sp os i c ión  a lgu n a  sob r e  la  “su sp en s ión ”  d e l  cu erp o  

n orma t iv o ,  y s i n  h acer  r e fe r en c i a  sob r e  o t ro s  a sp ec tos  q u e  n o  sean  aq u é l los  eva lu ad os  en  l os  
con s id e ran d os ,  es  d ec i r  aq u él l os  q u e  acab o  d e  c i t a r .  La  p r op i a  Cámara  d e  S en ad or es  en  s es i on es  

ex t ra ord in a r i a s  d e  2 0 1 5 ,  con for m e su r g e  d e l  o rd en  d e l  d í a  n ro .  9 1 7  d el  1 6  d e  feb r er o  d e  2 0 1 6 ,  en  e l  

marco  d e l  exp ed i en t e  2 3 J . G.M. -2 0 1 5  ref e r i d o  a l  d ec r e t o  2 5 7  d e l  P od er  E j ecu t i v o  Nac ion a l  d e l  2 4  d e  
d i c i emb r e  d e  2 0 1 5 ,  d a  cu en ta  en  e l  i n f or me a  la  B icam era l  q u e  e l  d ec r e t o  c i t ad o  s e  c iñ e  a  p ro r r oga r  y  

ad ecu a r  e l  c r on o gra ma  d e  imp lem en tac ión  p rev i s to  or i g in a r i amen te  a  la  s i t u ac ión  ac tu a l .  Se  d i j o  q u e  

“… el  ob j e t o  d i r ec t o  e  i n m ed ia to  d e l  d ec r e t o  es  u n a  d e  la s  d en omin ad as  ma t er i a s  d e  ad min i s t rac ión ,  
au n q u e és t a s  t en gan ,  d e  mod o med ia to ,  imp ac to  sob re  la  v ig en c i a  t emp o ra l  d e l  r ég im en  p roc esa l  p en a l” .  

Ah ora  b i en ,  u n a  lec tu ra  c l a ra  d e l  a su n to  c on d u ce  a  p regu n ta rn os  p o r  t od as  aq u é l la s  d i sp os i c i on es  

p roc esa l es  q u e  n o  t i en en  q ue  v e r  con  la  imp lem en tac ió n ,  q u e  n ada  t i en en  q u e  ve r  con  p rog ramas  d e  
ad ecu ac ión  d e  i n f ra es t ru c tu r a ,  s i s t emas  d e  g es t i ón  y  or g an i zac ió n  j u d i c i a l  o  cu es t i on es  d e  cap ac i t ac ión ,  

s i n o  q u e  son  r egu lac ion es  q u e  s e  v in cu lan  con  i n s t i t u tos  p rec i s os  y ac tu a l e s  y sob r e  l os  q u e  e l  l eg i s lad or  

h a  avan zad o  en  b r in d a r  u n  h or i zon t e  c la ro  sob re  la  fo rma  d e  r egu la r  su  a lcan c e ,  a l t e rn a t i vas  y c r i t e r i o s .  
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Y aquí hay que dar cuenta de algunos detalles que empiezan a 

aparecer. Primero con relación al diseño del procedimiento y la falta de 

entendimiento sobre la importancia del  rol de los protagonistas en el 

escenario del  sistema de administración de  Justicia: el/la Juez, Fiscal  y 

Defensor/a.  

Segundo, aspectos que considero son esfuerzos de los poderes públicos 

para intentar una mejor aplicación del nuevo procedimiento especial de 

flagrancia,  pero que conspiran contra las directrices que lo rigen como  

vengo exponiendo.  

Sobre esto último, los esfuerzos a los que m e refiero son distintos 

documentos del Ministerio de Seguridad y del Ministerio de Justicia y 

Derechos Humanos, que elaboran protocolos de acción para las fuerzas de 

seguridad y recomendaciones o guías para los actores del sistema de 

justicia. Entiendo que son documentos o papeles de trabajo internos,  que 

han circulado por estos días entre los integrantes del sistema de justicia,  

seguramente como referí previamente con el espíritu de contribuir  a una 

mejor gestión de la reforma.  

Uno de ellos establece que a partir de la aprehensión , la fuerza de 

seguridad debe realizar comunicación con el Fiscal. Si éste declara la 

flagrancia se indica que la fuerza t iene que llamar al  Juez para informar los 

hechos.  

Esta información sobre los hechos efectuada al Juez con rol de garantía 

–pues ese es el papel al que ahora están llamados a cumplir -, es una 

injerencia indebida en un actor del esquema procesal que debe permanecer 

incólume, equidistante de las partes , cuando se efectúa por parte de la 

fuerza policial que auxilia a una de las partes del proceso: al Fiscal.  

Es el Fiscal el único que en su caso puede (y debe) entablar 

comunicación con el Juez y lo debe hacer no por una cuestión que haya sido 

regulada por  la ley 27.272, sino porque es una disposición del Código 

Levene, que se desprende del art. 286 del CPPN y del art . 18 de la 

Constitución Nacional.   

Pero esta circunstancia la trataré más adelante.  

Ahora bien, sobre los documentos que referí, s i la preocupación es la 

fijación de la audiencia ante el Juez, esas son cuestiones que deben 

resolverse de antemano. El Juez que ingresa en turno debe estar disponible 

diariamente y en horario judicial para intervenir en las audiencias que 

deban realizarse en los términos y plazos que prevé la ley.  

Es cierto que a falta de la figura de un “Administrador Judicial”, es el  

Juez el que organiza la agenda de audiencias, pero esa sola nota particular 
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no implica ni autoriza a que el Juez sea informado por la fuerza de 

seguridad. La policía se relaciona exclusivamente con el  Fiscal en estos 

casos. El Fiscal hará lo propio con el Juez. Pero la relación del Juez con las 

partes debe garantizar la imparcialidad del magistrado en su rol de garantía.  

En otro apartado, ese mismo protocolo indica que con el traslado del 

detenido se eleva el  sumario al juzgado.  

Lo expresado hasta el momento basta y sobra para criticar lo 

desatinado de esta instrucción a las fuerzas de seguridad. El Juez no debe 

ni puede entrar en contacto con ningún sumario.  Y aquí hay algo que 

tiene que quedar claro: no existe “sumario” en el procedimiento especial de 

flagrancia.  

Esta es una idea que se concibe sólo si aceptamos las consideraciones 

que hice anteriormente sobre el nuevo código procesal penal suspendid o. La 

ley 27.063 es el marco legal que a pesar de su estado de ley sancionada, 

vigente, pero vigente de implementación suspendida , mantiene una 

vinculación silenciosa con el procedimiento especial de flagrancia y es la 

razón genealógica de cuyo entendimiento se permite el paso a la 

comprensión de los alcances de aquélla afirmación : no hay sumario porque 

un modelo acusatorio moderno bajo el paradigma de la oralidad, supone 

la eliminación del expediente .  ¿Cómo podría haber sumario entonces?  

La construcción de la idea de expediente, de documentación de los 

actos del proceso y volcar ahí alguna potestad de sostener, refrendar o 

fundar alguna derivación o implicancia en el  proceso sin pasar por el  tamiz 

de la audiencia, controvierte la cosmovisión que trae consig o un 

procedimiento especial impregnado con principios del acusatorio oral.  

En los mismos yerros se sitúa una guía que instruye a las fuerzas de 

seguridad para mantener una comunicación con el Juez para informar la 

decisión del  Fiscal sobre la declaración de flagrancia y para informar los 

hechos. También prescribe que el sumario se eleva al juzgado con el 

detenido.  

Las mismas críticas le caben a esta guía. El procedimiento especial  

instaurado debe comprenderse dentro de un esquema acusatorio oral, con 

principios que impregnan toda la normativa procesal  que se vincule a éste.  

Entonces, considero que un correcto funcionamiento del diseño legal  

implementado por el procedimiento especial de flagrancia,  requiere un 

respeto irrestricto de los principios que lo comp onen y de la lógica que 

contiene un esquema legal acusatorio oral .  
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La dialéctica cognoscitiva que introyecta el sistema adversarial y 

contradictorio exige la figura de un Juez imparcial, equidistante de las  

partes, con un rol  concreto y definido de garantí a.  

A pesar de que el  término garantía esté envuelto en una discusión 

pública poco jurídica, es importante revalorizar su importancia en términos 

de dogmática procesal,  pues la implicancia práctica de resguardar esta 

actitud del sistema de administración d e justicia, justamente redundará en 

una justicia más precisa ,  y si se quiere más justa.  

Ahora quiero volver sobre el  punto que dejé antes. Me refiero a la 

importancia del rol  de los protagonistas en el escenario del sistema de 

administración de Justicia ba jo un modelo como el  que instrumenta la ley 

27.272.  

Juez, Fiscal y Defensor/a, son los actores esenciales e ineludibles en la 

estructuración del procedimiento. El Fiscal, según establece el art . 353 ter, 

es quien al  momento de la aprehensión del justiciabl e debe declarar el  caso 

como flagrancia.  Declarada la misma se dispone que el detenido debe ser 

trasladado ante el Juez en una audiencia que debe realizarse dentro de las 

24 horas.  

Entonces según esta norma tenemos una detención en flagrancia, por 

parte de la autoridad administrativa, que es convalidada por la intervención 

del representante de la vindicta pública.  La detención entonces, es una de 

las que se produce como excepción a la manda constitucional del art. 18, en 

cuanto prescribe que “Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; 

ni arrestado sino en virtud de orden escri ta de autoridad competente ”.  

Amén de nuestra Carta Magna, el art. 75 inc. 22 y los tratados 

incorporados prevén, tal como lo sostiene Cafferata Nores, que “La 

normativa supranacional prevé el control judicial de la privación de la 

libertad (v. gr.  Art .  7.6 CADH, art. 9.4 PIDCP), lo que implica que el 

detenido sea llevado ante un juez, sin demora (art.  7.5, CADH; 9.5, PIDCP) 

obligación que no puede evitarse con fines de inve stigación; aquél tendrá 

derecho a avisar de su situación y el lugar en que se encuentra, no 

pudiéndose restringir su comunicación con el mundo exterior, salvo cuando 

expresamente sea autorizado por ley [cfr. Corte IDH, Suárez Rosero, 

12/9/97] pero nunca respecto del defensor. Dicho control  abarcará que 

aquélla restricción sólo se realice en las situaciones previstas [cfr.  

Comisión EDH, McGoff, informe del 15/7/83 ] y exigirá al juez que oiga por 

sí mismo al detenido [cfr.  Comisión EDH, mismo informe], que examine las 

circunstancias favorables y adversas a la detención y que decida mediante 

cri terios ajustados a derecho si  existen motivos que la justifiquen y ordene 

la puesta en libertad si no existen tales razones.  La legalidad de la medida 
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de coerción no se determina solamente según el derecho interno, sino 

también a la vista de los textos y normativa supranacional, de los principios 

generales que los informe y de la finalidad de las restricciones que 

permiten. El órgano de control no debe poseer meras facult ades consultivas, 

sino también la competencia para resolver sobre la legalidad de la prisión y 

ordenar la puesta en libertad si fuera ilegal [cfr. TEDH, Weeks, sentencia 

del  2/3/87]”.17 

El Tribunal Superior de Justicia de Córdoba sostuvo que el control de 

legalidad de la privación de libertad debe ser llevado adelante por una 

autoridad judicial distinta a la que ordenó la medida, y por supuesto –

agrego- distinta de la que lo convalidó (cfr. TSJ de Córdoba, “Aguirre”, 

sentencia 56, rta. 11/12/97). 18 

De manera que la actuación del Fiscal en la intervención inicial del  

procedimiento despierta una duda sobre la falta de precisión sobre los 

deberes que se activan para la jurisdicción como órgano de control de 

legalidad de los derechos del  justiciable.  

Se impone interpretar que ante una detención sin orden de autoridad 

competente, sin orden del Juez, nace la obligación de dar intervención a la 

jurisdicción para que el  magistrado que cumpla la función de Juez de 

garantía sea informado del hecho y sus circunstancias y pueda ejercer un 

primer control anticipatorio de la audiencia inicial .  

Y para esto también tenemos que traer para su análisis al art . 286 del 

CPPN, que no fue modificado por la ley 27.272 y que establece que el “El 

funcionario o auxiliar de la policía que haya practicado una detención sin 

orden judicial, deberá presentar al detenido inmediatamente  en un plazo 

que no exceda las seis (6) horas ante la autoridad judicial competente”.  

La ley 27.063 prevé en el art . 64 inc.  a), el derecho del imputado de 

ser conducido ante un juez sin demora y para que decida sobre la legalidad 

de la detención.  

Del análisis de las normas es fácil concluir que el art.  353 ter según 

ley 27.272 establece el plazo para hacer comparecer al detenido a los fines 

de la audiencia inicial del procedimiento de flagrancia.  Mientras que el art. 

286 del CPPN establece la obligación de pres entar al detenido ante la 

autoridad judicial inmediatamente,  en función de la excepcionalidad de la 

detención operada al  no haber sido con orden judicial .  

                                                 
17 CAFFER ATA NORES,  J os é  I. ,  Pro ceso  p en a l  y  d erecho s  h u ma no s .  La  i n f l u enc ia  d e  l a  n o rma t iva  

su p ra n a c io n a l  sob re  d erecho s  h u ma n o s  d e  n i ve l  con s t i t u c io na l  en  e l  p ro ceso  p ena l  a rg en t in o ,  2d a  
ed i c ión ,  ed .  CE LS,  Ed i tor es  d e l  Pu e r t o ,  Bu en o s  Ai r e s ,  2 0 0 7 ,  p .  23 0 /1 .  

18 Tamb i én  c i t ad o  p or  C a f f era t a  No r es  en  la  ob ra  m en c ion a d a  en  la  n o t a  an t e r i or ,  p .  2 3 0 .  
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El deber de control jurisdiccional  es un mandato constitucional y del  

derecho internacional de los derechos humanos  (cfr. art . 8.1 CADH). De 

manera que el control de la detención practicada en excepción a la regla de 

la orden judicial , debe ser inmediatamente  efectuado. Si  la presentación 

inmediata ante el Juez que ordena el art . 286 del CPPN no se realiza, al 

menos debe existir una comunicación por parte del Fiscal , que convalida el  

accionar policial y decreta la flagrancia del art . 353 ter según ley 27.272, 

en donde el titular de la acción ponga en conocimiento al Juez de garantías 

lo obrado, de las razones de la detención, sus circunstancias y sus 

condiciones y de todo lo que razonablemente el magistrado solicite para 

llevar adelante ese control jurisdiccion al.  

Este control es un escollo para el diseño procesal implementado , 

porque no se ha tenido en cuenta la necesidad de intervención de jueces 

distintos en el encadenamiento de actos que supone el proceso y lo veremos 

más adelante también cuando crit iquemos la admisión de prueba y el juicio .  

En este punto, quiero decir claramente que s ería recomendable que el 

Juez que recepta el aviso de la detención y es informado de las 

circunstancias y condiciones de la misma, para garantizar el control 

jurisdiccional de una detención operada en excepción a la manda del art . 18 

de la Consti tución Nacional, no intervenga luego en la audiencia oral inicial 

de flagrancia.  

Razones de imparcialidad y equidistancia de las partes y el caso que 

será sometido a control imponen organizar un sistema de jueces en turno 

que contemple esta circunstancia. De esta forma tomaría n vigor los 

principios del sistema acusatorio y se enaltecería la regla dorada del 

sistema de decisión jurisdiccional, esto es que las decisiones se produzcan 

en audiencia y luego de la contradicción que impone un modelo adversarial.  

Ese modelo cognoscitivo fundado en la dialéctica bajo el paradigma de 

la oralidad, se ve contaminado cuando el  Juez que debe adoptar la decisión 

con lo producido de la audiencia, trae consigo la aprobación –en el caso que 

la detención no sea nulificada y el imputado puesto en inmediata libertad -, 

del procedimiento llevado a cabo por la policía y de la convalidación del 

Fiscal que decretó la flagrancia y motivó el inicio de ese procedimiento 

especial.  

No obstante esta recomendación, que en caso de no tomarse en cuenta 

podría dar lugar a diversos planteos sobre afectación de imparcialidad, lo 

relevante en el procedimiento inicial es la intervención del Juez.  

El Juez aquí también es un actor p rincipal . Y su intervención también 

está destinada a resguardar no sólo que la detención sea legal, sino que los 
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derechos que le asisten al acusado se garanticen, y con ello el derecho a ser 

asist ido desde el primer acto del proceso y con esto el Juez pued e verificar 

si la intervención a la Defensa ya fue dada.  

Es razonable esperar que en la sucesión de actos, el Fiscal se 

comunique con el Juez y luego de aviso a la Defensa. No obstante el Juez 

debe tomar nota de las medidas que llevará adelante el Fiscal ú nica y 

exclusivamente en torno a la detención, y en este marco, por supuesto, la 

notificación a la Defensa es la primordial .  

Sobre el deber de informar al Juez, hay una serie de fallos en el que se 

puede identificar el  razonamiento que propongo. Particula rmente,  en el 

fuero Penal, Contravencional y de Faltas  de la CABA, donde el sistema 

acusatorio existe desde el origen de esa justicia, esta regla de control se ha 

constituido en los casos “Amaya”, “Duarte Silva” , “Luna” y “Álvarez”19, 

entre muchos otros .  

Es cierto que el contexto constitucional local tiene la ventaja de 

tratarse de una legislación de vanguardia.  El art . 13.1 de la Constitución de 

la Ciudad Autónoma de Buenos Aires establece que “Nadie puede ser 

privado de su libertad sin una orden escri ta y fundada emanada de autoridad 

judicial competente, salvo caso de flagrante delito con i nmediata 

comunicación al juez”. Esto es, la consagración de una norma que recepta 

“[...]  diversas garantías de carácter procesal tendientes a preservar la 

libertad y dignidad de las personas.. .” 20,  y que se “[.. .]  desarrolla en ella la 

base de los principios de la libertad individual contenidos en el art. 18 de la 

Constitución Nacional y el art . 8º del Pacto San José de Costa Rica, que 

tiene jerarquía consti tucional.. .” 21.  

Efectivamente, esa línea jurisprudencial, está más asentada en las 

prácticas de un diseño procesal penal acusatorio oral de raigambre 

constitucional, cuyo respaldo y guía ciertamente ayuda a la comprensión del 

sistema y su funcionamiento, pero en definitiva es conteste con la 

interpretación consti tucional que propongo de la ley 27.272 y el deber del 

Juez de intervenir para garantizar derechos y controlar la legalidad de una 

detención.  

Si tomamos el caso “Álvarez”, ahí s e sostuvo que “Tal como lo 

advierte el defensor de Cámara, la mera mención de fs.  3 en la que el 

                                                 
19 Cfr .  C PC yF,  “Ama ya ,  Migu e l  Lu i s  y  Ga lean o ,  Pab lo  Ale j an d ro” ,  r t a .  1 1 /1 2 /2 0 08 ,  c .  1 7 7 5 5 /0 8 ;  “Du ar t e 

S i l va ,  C r i s t i an  Ale j an d r o” ,  r t a .  1 6 /1 2 /2 0 09 ,  c .  33 4 64 /09 ;  “LUN A,  U l i s es  Fed e r i co” ,  r t a .  2 1 /5 /2 0 13 ,  c .  

3 4 6 94 /1 2 ;  “Álva r ez ,  J o e l  Ma ximi l i an o” ,  r t a .  2 1 /3 /2 0 14 ,  c .  1 0 .2 61 /1 3 .  

20 S ABS AY,  Dan ie l  A,  y ON A IN D IA,  J os é  M. ,  “La  c on s t i t u c ión  d e  l os  p o r t eñ os” ,  Ed .  E r r ep a r ,  Bu en os  

Ai r es ,  1 9 9 7 ,  p .  6 5 .  

21 QU IR O GA LAV IÉ,  Hu mb er t o ,  “Con s t i t u c ión  d e  la  C iu d ad  d e  Bu en os  Ai r e s  co m en tad a” ,  Ed .  Ru b in za l  

Cu lzon i  E d i tor es ,  San t a  Fe ,  1 9 9 6 ,  p .  5 5 .  
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subcomisario resuelve ´comunicar la novedad al Sr. Juez de Turno´ no da 

cuenta de una comunicación fehaciente al magistrado. Sin perjuicio de que 

el art. 152 CPP pone en cabeza del fiscal,  y no de  un funcionario de policía, 

el deber de dar aviso al juez de su decisión de ratificar una detención, lo 

cierto es que tampoco hay constancias en esta causa de que el  a quo hubiera 

tenido conocimiento de la privación de la libertad del joven Álvarez,  

respecto de cuyas garantías constitucionales él  debía velar”.  

En efecto, la Cámara señala lo problemático de una comunicación al  

Juez de tinte burocrático y sin que pueda desprenderse de ésta la 

circunstancia de que se haya controlado debidamente la legalidad de  la 

detención del privado de libertad.  

Se dijo también que “…en lugar de hacer cesar la detención, se dispuso 

el traslado a la sede de la fiscalía, luego de que el imputado estuviera 

detenido más de diez horas, corresponde reconocer que la medida restrict i va 

de la libertad fue mantenida… y, entonces,  tal circunstancia requería el  

aviso al juez (art. 152, CPP) a efectos de posibilitar el inmediato control de 

la autoridad jurisdiccional, según la manda del art . 172, CPP, interpretación 

que resulta la más acorde con los principios y garantías de libertad 

individual contenidos en los arts. 18 de la Constitución Nacional, 8.1 del  

Pacto de San José de Costa Rica y 13.1 de la Constitución de la Ciudad de 

Buenos Aires”.  

Que “…la detención practicada por personal pol icial, ratificada por la 

fiscal, ha sido adoptada sin intervención jurisdiccional, lo que conlleva una 

violación de las disposiciones concernientes a la intervención del juez en 

los actos en que ella es necesaria para el dictado de las medidas 

analizadas”.  

El fallo también señala que “La normativa supranacional tolera la 

detención por autoridad administrativa,  pero impone su control judicial,  

acordando al detenido el derecho a lograr que un juez verifique sin demora 

la legalidad de la detención y orden la l ibertad si fuere ilegal (cfr. PIDCP, 

art . 9; CADH art . 7) […] En el caso, la garantía de un debido proceso como 

derecho fundamental  de todo imputado fue lesionada al imposibilitar que el  

juez de la causa participara de los actos en los cuales su intervenci ón 

resultaba necesaria a los fines de controlar la legalidad del procedimiento”.  

En nuestro ordenamiento federal  es perfectamente posible arribar a la 

misma deducción de normas constitucionales que hace el fallo, y si 

afinamos el lápiz, esa interpretación constitucional toma cuerpo con las 

disposiciones del art . 167 inc. 2) del  CPPN en cuanto regula  las nulidades 

de orden general que se refieran a la intervención del Juez y su 

participación en actos en que sea obligatorio.  
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De lo expresado es dable concluir que de la interpretación armónica de 

los artículos 353 ter y 286 del CPPN y 64 inc. a) de la ley 27.063, toda 

detención que se efectúe en flagrancia y como excepción a la manda 

constitucional del art. 18, exige un control jurisdiccional inmediato  que 

debe ser instrumentado con una comunicación del Fiscal al  Juez de turno 

con funciones de garantía, para que éste efectúe el contralor jurisdiccional 

sobre la legalidad de la detención y las exigencias y derivaciones que 

aquélla pueda suponer.  

Toda detención practicada por funcionarios policiales en las que el  

Fiscal determine el  procedimiento especial de flagrancia y en las que se 

omita la intervención y participación obligatoria del  Juez  a los fines 

explicados,  derivará en una nulidad general  de carácter absolu to por 

afectación del debido proceso legal (cfr. art . 167 inc. 2, del CPPN).  

 

 

Olvidos que invitan a reflexionar  

En cuanto a la letra de ley 27.272, hay varias críticas que es necesario 

hacer para contribuir a la discusión del procedimiento especial  y neutralizar 

prácticas que deriven en procesos penales que no respeten el sistema de 

derechos y garantías.  En algunos aspectos son omisiones y en otros falta de 

precisión.  

Un primer llamado de atención tiene que ver con la participación de la 

víctima en la audiencia inicial, sin que se contemple ninguna consideración 

respecto de los efectos, en términos procesales, con lo contemplado en el 

art . 270 y siguientes del CPPN. Se provocará un reconocimiento 

“impropio”, forzadamente deliberado, si tuando a la víctima en un espacio 

en donde el imputado poseerá un rótulo o etiqueta, que desde una 

comprensión semiótica de la distribución de espacios en la sala de juicio lo 

llevará a ocupar el lugar de acusado y responsable, con lo que cualquier 

medida de reconocimiento estará viciada.  

Otro aspecto que creo es de suma importancia, tiene que ver con el  

aviso a la Defensa del hecho –de lo que algo adelanté- y la determinación 

del Fiscal  de aplicar el procedimiento especial  de flagrancia.  

Entiendo que la ley no regula un aspecto que está bastante claro en la 

ley 27.063 y es el cumplimiento de un mandato preciso sobre la necesidad 

de tener asistencia legal desde el primer momento del proceso.   

Tanto el art . 6 ,  como el 64 inc. d) y 74, indicaban que “El derecho de 

defensa es inviolable e irrenunciable y puede ejercerse l ibremente desde el  
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inicio del proceso hasta el fin de la ejecución de la sentencia”. El derecho 

del imputado a “…ser asistido desde el  primer acto del procedimiento por el 

defensor de su elección o por uno propue sto por una persona de su 

confianza, o en su defecto, por un defensor público”. Y a su vez, que 

“Desde la primera actuación del procedimiento… el imputado tendrá 

derecho a designar libremente uno o más defensores”.  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “…el 

derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se 

señala a una persona como posible autor o partícipe de un hecho punible y 

sólo culmina cuando finaliza el proceso 22,  incluyendo, en su caso, la etapa 

de ejecución de la pena. Sostener lo opuesto implicaría supeditar las 

garantías convencionales que protegen el derecho a la defensa,  entre ellas el 

art ículo 8.2.b, a que el investigado encuentre en determinada fase procesal,  

dejando abierta la posibilidad de que con anter ioridad se afecte un ámbito 

de sus derechos a través de actos de autoridad que desconoce o a los que no 

puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente contrario 

a la Convención. En efecto, impedir que la persona ejerza su derecho de 

defensa desde que se inicia la investigación en su contra y la autoridad 

dispone o ejecuta actos que implican afectación de derechos es potenciar 

los poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos 

fundamentales de la persona investigada .  El derecho a la defensa obliga 

al Estado a tratar al  individuo en todo momento como un verdadero sujeto 

del proceso, en el más amplio sentido de este concepto, y no simplemente 

como objeto del  mismo” 23 –el resaltado me pertenece-.  

El olvido del rol del  Defensor desde el primer acto del proceso, tiene 

que ver con la falta de comprensión de la dimensión correcta de un sistema 

adversarial y contradictorio, donde las partes, en igualdad de importancia y 

potestades procesales, generan la dinámica que permite la realización de los 

derechos y garantías y la prosecución de un caso, para que su avance sea 

objetivo, seguro, erradicando cualquier tipo de arbitrariedad, abuso o 

errores honestos por parte de las autoridades policiales y judiciales. Sólo el  

juego armónico del contradictorio y el contralor recíproco de los actores del  

sistema de justicia puede garantizar que se respeten los derechos, se 

absuelva al inocente y se condene al culpable, como producto o resultado de 

un proceso legal, con pruebas legalmente ingresadas  al proceso y con una 

correcta determinación de su responsabilidad si le cabe.  

                                                 
22 Ver  mu ta t i s  mu tan d i s  Caso  Su á r ez  Ros e ro  Vs .  Ecu ad o r ,  su p ra  n o t a  2 0 ,  p á r r .  7 1 ;  Caso  Ba ya r r i  Vs.  

Ar g en t in a ,  su p ra  n o t a  2 1 ,  p á r r .  1 0 5 ,  y  Caso  H e l iod or o  P or tu ga l  Vs .  Pan amá .  E xc ep c ion es  P r e l imin a r es ,  
Fon d o,  R ep a rac ion es  y  Co s t a s .  S en t en c i a  d e  1 2  d e  a go s to  d e  2 0 0 8 .  Ser i e  C  N o.  1 8 6 ,  p á r r .  1 4 8 .  

23 C IDH,  ca s o  “Bar r e to  Le i va  vs .  V en ezu e la” ,  s en t en c i a  1 7 /1 1 /20 0 9 ,  p á r ra f os  2 9  y ccd t e s .  
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La importancia de intervenir desde el primer acto del proceso es un 

mandato constitucional y convencional. De manera que la ley 27.272 posee 

un olvido sustancial  a ese respecto,  pero entiendo que puede ser resuelto, 

desde la práctica, evitando excluir a una de las partes de un sistema que 

posee una arquitectura procesal que supone la intervención de partes 

enfrentadas, cuya confrontación dialéctica es la única que permite arribar  a 

la sustancia sobre la cual luego versará la decisión jurisdiccional, y sin la 

cual no habría pronunciamiento judicial legítimo desde la forma de 

validación del conocimiento en un proceso que se supone acusatorio y bajo 

el paradigma de la oralidad.  

De manera que ahí se ingresa en otro campo. La ausencia de 

preparación de estructuras y la asignación de recursos para esas estructuras.  

Como bien establece el art. 2 de la ley 27.063, los principios de un proceso 

acusatorio bien entendido , necesariamente deben contemplar la igualdad 

entre las partes .  

La igualdad de partes supone que la Defensa debe contar con un cuerpo 

de investigación. Debe contar con recursos humanos capacitados y 

entrenados en aspectos de investigación y toda aquélla disciplina que 

permita l levar al director técnico del caso de la Defensa (me refiero al 

Defensor asignado al caso concreto), la información e indicaciones 

necesarias para que éste pueda aconsejar y adoptar junto al acusado, la 

mejor estrategia defensista y así salvaguardar los in tereses o reclamos de 

los derechos concretos que el acusado tenga o pueda ver afectados.  

El diseño de la teoría del  caso de la Defensa t iene dos canales que lo 

nutren. El primero tiene que ver con la información del caso en su 

individualidad. Cada particularidad hace a la esencia del caso. Sobre la 

mejor información es que se adoptan las mejores decisiones. El segundo 

canal tiene que ver con las posibilidades jurídicas. Pero éstas últimas no 

son nada sin un canal autónomo que l leve a conocimiento del Defens or 

información obtenida, producida y analizada bajo la mirada o perspectiva 

del  sujeto acusado del deli to del  que se trate.  

De esta manera, entiendo que uno de los canales necesarios para 

garantizar la defensa en juicio, se posibilita únicamente con la asi gnación 

de recursos específicos destinados a la conformación de un cuerpo de 

investigación al servicio del acusado y del Defensor del  caso concreto.  

Bajo esta perspectiva es que reflexiono que la salvaguarda “práctica” 

de dar aviso al Defensor desde el momento mismo de la prevención policial, 

a pesar de ser una práctica no indicada en la ley ni  en los documentos de 

trabajo de los ministerios que he referido en este comentario,  será una 

práctica que respete los derechos establecidos , pero que tendrá virtualidad 
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completa cuando exista una capacidad de respuesta inmediata , rodeada de 

recursos de investigación para la puesta en marcha de diversos mecanismos 

destinados a recabar, producir y analizar información relativa al caso de la 

Defensa.  

Se podrá preguntar el lector, cuánta trascendencia puede tener est e 

canal informativo en el  marco del procedimiento especial  de flagrancia, a lo 

que me atrevo a responder que mucha.  

No es lo mismo un caso en donde el Defensor toma conocimiento del  

mismo a través de la entrevista con el  acusado, que toma noticia de las 

actuaciones labradas por los auxiliares del Fiscal –la policía-, y a su vez 

que toma noticia por lo que el representante de la vindicta pública expresa 

en audiencia, que un Defensor que toma conocimiento del caso  por un 

sistema de respuesta rápida, donde personal administrativo de turno o 

guardia da aviso al cuerpo de investigación de la Defensa que se constituye 

en el  lugar del hecho y recaba información de forma autónoma y registra 

datos, testimonios y otras par ticularidades del caso, que bien pueden haber 

sido dejadas de lado por los auxiliares del Fiscal , quienes naturalmente 

pueden dejar de lado información que no es en función de la construcción 

del caso que el Fiscal tiene que impulsar.  Dejo en claro que puede no 

tratarse de arbitrariedades –las cuales seguramente existan-, sino que puede 

tratarse de la construcción del caso en función del interés de parte. El 

Fiscal y sus auxiliares buscarán con una mirada la prueba para informar su 

tesis. Es claro que ese p risma muchas veces obstaculizará el descubrimiento 

de evidencia en favor de una tesis contraria o perturbadora de la propia.  

Un cuerpo investigativo que se entreviste con el acusado en los 

primeros momentos del hecho, ya sea en el lugar de la aprehensión, o en el 

lugar en donde es trasladado para aguardar la audiencia ante el  Juez del art. 

353 ter según ley 27.272, permite y garantiza que la información recabada 

pueda derivar en producción probatori a autónoma y dirigida a nutrir 

aspectos prístinos pero muy importantes en los inicios de un proceso.  

Me refiero a aspectos vinculados a la materialidad de los hechos,  

testigos en el momento de ocurrido o luego de ello. Testimonios que puedan 

aportar otra perspectiva de lo sucedido. Información vinculada al arraigo  

del acusado. Relativa a su trabajo, domicilio,  familiares,  y toda otra 

cuestión que será importante en las próximas 48 horas.  

Por supuesto que en algunos casos esta tarea será ineficaz, pero la 

preparación de una estructura y la adecuación de los recursos  destinados a 

garantizar que el derecho de defensa se efectivice de forma amplia en un 

procedimiento que aspira a discutir la libertad de una persona a 24 horas de 

producida su detención, tiene que ser una que tenga la mirada puesta en los 
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casos en donde s í será de mayor utilidad la intervención temprana de la 

Defensa y el cumplimiento del  mandato constitucional y convencional sobre 

la asistencia al  acusado desde el primer acto del proceso.  

Otra derivación de esto tiene que ver con los procesos en donde si bien 

se inician con una aprehensión en flagrancia, pueden exigir alguna medida 

de investigación que requiera un allanamiento.  

Supongamos una prevención por venta de estupefacientes, ya sea 

tenencia con fines de comercialización o directame nte comercio de 

estupefacientes, o si  se quiere una entrega a título oneroso. Concédase para 

esto que la tenencia sea flagrante y que el ejemplo sirva de ejemplo 24.  

Nuevamente, la ley 27.063 prevé este marco, el art. 201 del suspendido 

código adjetivo, establece la reserva del legajo de investigación, total o 

parcial  por un lapso de diez (10) días -1er.  Párrafo-.  También prevé una 

reserva parcial , para la realización de un acto particular,  por un lapso 

máximo de 48 horas.  

Esa autorización judicial debía ser otorgada en audie ncia unilateral  

inmediata.  

Me pregunto entonces, cómo se sorteará esa situación, cuando en este 

específico procedimiento, sea necesario un allanamiento en el domicilio del  

prevenido, pues por ejemplo puede habérsele encontrado billetes de baja 

denominación y estupefaciente fraccionado. Cuando en un caso así, el 

Fiscal no pueda ocurrir ante el Juez para pedir una reserva que la ley 27.272 

no prevé, puesto que se mantiene la vigencia el código procesal según ley 

23.984. Así, el art . 204 dicta que “El sumario será público para las partes y 

sus defensores, que lo podrán examinar después de la indagatoria,  dejando a 

salvo el derecho establecido en el segundo párrafo del artículo 106. Pero el 

juez podrá ordenar el secreto por resolución fundada siempre que la 

publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad, exceptuándose 

los actos definit ivos e irreproducibles,  que nunca serán secretos para 

aquéllos”.  

En su caso, la pregunta que nace es cómo es posible mantener la 

incolumidad de un Juez en su rol  de gar antía,  cuando la normativa procesal  

pone en su marco de at ribuciones como juez instructor  la potestad de dictar 

el secreto de sumario. Sucede que ahora tiene una doble calidad, de juez 

instructor y juez de garantías, cuando tiene que controlar y salvaguard ar, de 

                                                 
24 Hag o la  ac la rac ión  p o r  la s  n a tu ra l es  ob j ec i on es  q u e  p u ed en  h ace rs e  sob re  la  t en en c i a  s imp le  y  la  fa l t a  

d e  ra s g os  c omp o r t amen ta l es  p a ra  con s id e ra r  q u e  s i n  r eq u i sa  d e  p or  m ed io  p od am os  h ab la r  d e  f lag ran c i a ,  

q u e  s i n  p e r i c i a  q u ímica  d e  p or  m ed io  p u ed a  h ab la r s e  d e  es tu p e fac i en t e ,  o  en  e l  c a s o  d e l  com erc io  q u e  la  
h ab i t u a l i d ad  n o  es  u n  ra s go  d e l  q u e  p u ed a  p r ed i ca r se  la  i n t eg rac ión  d e  es e  comp on en te  en  u n  

comp o r t amien t o  f la gran t e  p u es  ex i g e  la  c on ju gac ión  d e  la  h ab i t u a l i d ad ,  p or  e j emp lo ,  p a ra  su  

con f igu rac ión  co r r ec t a .  
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forma imparcial  y equidistante de las partes,  el  cumplimiento de los 

derechos y garantías.  

Cómo será posible compatibilizar el derecho del imputado a ser 

asist ido en el primer acto del proceso, que en este procedimiento especial 

de flagrancia será la aprehensión inicial ,  cuando el Fiscal deba reservar la 

investigación para no frustrar una medida como un allanamiento, y no tenga 

la potestad procesal de ocurrir en audiencia unilateral para argumentar una 

reserva, pues esta nomenclatura procesal es prop ia de todo un modelo 

procesal acusatorio y no del ensamblaje al  cual hoy asistimos, donde el Juez 

de instrucción mantiene dentro de sus potestad procedimentales el dictado 

del secreto de sumario.  Cómo habrá de compatibil izarse el  secreto de un 

sumario que no debe existir. Cómo habrá de compatibilizarse la reserva de 

un legajo,  que la ley no autoriza a desarrollar en ese modo, pero que por 

fuerza de lógica de diseño procesal debemos aplicar a pesar de ser una 

cosmología de una ley vigente de implementación suspendida.  

La respuesta a este escollo no puede ser la misma que adelanté al 

inicio. Sostuve la importancia de aplicar los principios y directrices de un 

modelo procesal acusatorio bajo el  paradigma de la oralidad, en la medida 

en que éstos impregnan todas  las normas que regulan el  procedimiento 

especial de flagrancia.  

El problema de esto es cuando las prácticas procesales que surgen de la 

aplicación de los principios van en demérito de la posición del acusado, 

como sería en el caso hipotético que planteo . La privación del acceso a la 

investigación para provocarle un allanamiento en el  domicilio que lo 

perjudique a nivel de su situación procesal y que este procedimiento esté 

motivado por una decisión extra normativa y fundada en principios que 

rigen la lógica del acusatorio, y redunda en la aplicación de un principio 

que contraría una norma, al violar el principio de legalidad al establecerse 

un procedimiento que extirpa de la órbita del Juez de instrucción la 

potestad de evaluar y decidir si corresponde dic tar el secreto de sumario y 

pone en cabeza del  Fiscal la decisión de ocurrir unilateralmente ante el Juez 

para llevarle una propuesta de reserva, cuando esa situación no es la 

regulada en la ley procesal vigente y aplicable, porque en la que prevé la 

ley 27.272 los principios predican bilateralidad y contradicción, con lo cual 

la unilateralidad lógica de una medida de este estilo está herida de muerte.  

Una digresión aquí vale la pena para atar la problemática de la reserva 

de las actuaciones con el deber de  dar aviso a la Defensa y que exista una 

intervención temprana del Defensor en el caso, con tiempo, medios y 

recursos para garantizar el ejercicio del derecho de defensa en juicio como 

comenté.  
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La cuestión también deriva en el deber del Fiscal de informar al 

Defensor de todos los elementos de cargo contra el  acusado en t iempo y 

forma. Pues el Defensor no puede concurrir a la audiencia inicial del  

procedimiento especial de flagrancia sin previa preparación del caso en el 

que debe defender los intereses y der echos del acusado.  

Esta situación impone que el Fiscal informe de cada elemento cargoso 

contra el  acusado en forma inmediata o concomitante con la noticia que él 

reciba sobre ese punto de cargo. La única salvedad para evitar informar a la 

defensa, se vincula con el secreto de sumario o reserva, y ya he dejado 

claro el  problema legal que no es más que un “nudo gordiano”, al cual no le 

cabe la solución de Alejandro Magno, pues la civilidad impone sentarnos a 

resolver la cuestión con una mirada en la Constitu ción Nacional y en el 

sistema de derechos y garantías.  

Probablemente estos casos con derivaciones más allá de la redondez 

procesal esperable de los supuestos de flagrancia que se determinen como 

flagrancia,  derivará en que los Fiscales decidan lo ordinario del  caso –

aplicación del proceso común a cargo del Juez de Instrucción - ante la menor 

rugosidad presentada por la policía en la consulta.  

Otra situación algo problemática se da cuando el Fiscal decreta la 

flagrancia y el caso es resuelto en base al criterio de la insignificancia , en 

el marco de la audiencia inicial y el imputado es sobreseído. Se han 

detectado algunos de estos temperamentos en los primeros días de 

funcionamiento de la ley.  

Esto despierta una alarma,  porque lo que subyace de fondo es que el  

imputado estuvo cumpliendo una pena de “arresto procesal” desde la 

prevención hasta la audiencia inicial, por la sola circunstancia de que el 

Fiscal no tiene la potestad para disponer de la acción penal con un crit erio 

expreso de oportunidad.  

Nuevamente acudo a las prescripciones de la ley 27.063, la que prevé 

en el art.  30 las reglas de disponibil idad de la acción y en el inc. a) 

establece como una de esas reglas a los cri terios de oportunidad. El art. 31 

enumera los criterios y es precisamente el  inc.  a) el  que recepta la 

prescindencia de la acción por hechos que por su insignificancia no afecten 

gravemente el interés público.  

Ahora bien, el  Fiscal acude en audiencia y pide sobreseimiento por 

insignificancia, el Juez lo concede o incluso resuelto el sobreseimiento por 

no tener impulso fiscal y no existir  acción.  

La pregunta que nace entonces es por qué no aplicar los principios 

jurisprudenciales de insignificancia, como instituto aceptado en diversos 
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fallos a nivel  dogmático. Zaffaroni, Alagia y Slokar  señalan en su tratado 

que los casos de lesiones insignificantes de bienes  jurídicos fueron 

considerados desde distintos enfoques. Welzel  los trató conforme la teoría 

de la adecuación social de  la conducta, mas luego y de acuerdo a la 

formulación del  principio de insignificancia o de bagatela, se entendió que  

esos casos no constituían supuestos con lesividad relevante a  los fines de la 

tipicidad objetiva 25.  

Sería interesante que así como los Jueces podían disponer la l ib ertad o 

“soltura” desde sede policial, el Fiscal pueda aplicar este criterio cuando la 

intervención penal debe ser la últ ima razón del sistema penal, deba 

considerarse la proporción del ilícito, el interés público en el hecho, el  

daño causado, la recuperac ión del provecho del delito, y la razonabilidad y 

proporcionalidad en cuanto al  despliegue de medios del  Estado para 

gestionar un caso que puede no ser objeto de persecución penal.  

Se ha dicho con una mirada crítica que “ Esto es lo que sucede cuando 

el poder punitivo del  Estado despliega toda su fuerza frente a situaciones 

que no constituyen un conflicto con relevancia social .  Ahora bien, 

precisamente los sistemas inquisitivos  como el que en gran medida aún rige 

en el ámbito de la  justicia federal, tienen su centro de gravedad en la  

infracción al  orden y no en el  conflicto.  Es que, basta con  la mera lesión al 

ordenamiento para que se articulen de  manera automática (y muchas veces 

irracional) todos los  mecanismos burocráticos estatales de persecución 

penal, sin una finalidad encaminada a ordenar esa conflictividad,  

gestionarla y finalmente dar soluciones específicas  […] La discusión en 

torno a la insignificancia de una  conducta como la que aquí se ha juzgado y 

el tratamiento que ese hecho ha recibido por parte  de los órganos 

persecutorios y jurisdiccionales, ha evidenciado la ilegitimidad de la  

cultura inquisit iva, pues tanto desde el punto de vista  sustancial como desde 

el procesal , el sistema se mostró  incapaz de aplicar criterios de mínima 

intervención y proporcionalidad; de atender adecuadamente al interés  

concreto de las víctimas y de aplicar criterios que permitan  la racional 

distribución de la carga de trabajo”26.  

Esta perspectiva crítica del accionamiento autómata del  modelo 

inquisitivo mixto, invita a que los Fiscales adopten en este esquema 

procesal acusatorio oral una directiva de trabajo interno mediante la cual 

eviten la activación de todos los resortes de la justicia por un caso que 

terminará sobreseído, y al que la pena de arresto procesal  dispensad a al  

                                                 
25 Za f fa ron i - Alagi a -S lok a r ,  D e rech o  P en a l .  Pa r t e  Gen e ra l ,  Ed i a r ,  Bu en os  Ai r es ,  p .  4 9 4 .   

26 CFCP,  Sa la  I I ,  c au sa  N ° 1 5 .5 5 6 ,  “G. , H.H. ,  s /  r ecu rs o  d e  ca sac ión ” ,  r t a .  3 1 /1 0 /20 1 2 .   
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acusado, sólo representa la erogación de recursos estatales sin finalidad 

razonable alguna.  

Otra situación es la que se ha detectado en algunos casos, relativa a la 

falta de informe de antecedentes penales  al  momento de la audiencia y la 

indiferencia de los jueces, tolerando esta ausencia y dejándola funcionar en 

perjuicio del imputado.  

Si los antecedentes no fueron informados al momento en que se realiza 

la audiencia, está claro que esa circunstancia no es un dato que pueda ser 

utilizado por el Fiscal  para solicitar se deniegue la l ibertad del acusado en 

razón de no saber si tiene antecedentes o impedimentos, y mucho menos por 

el Juez que debe permanecer equidistante o no puede subrogar al Fiscal en 

apoyo de sus tesis sin elementos que los sustenten.  

Los plazos procesales son los programas que establece el  legislador. 

Tal como prevé el art . 108, 2do párrafo,  de la ley 27.063, “Los plazos 

legales y judiciales serán perentorios”.  De manera que el “inmediatamente” 

para el contralor judicial de la detención del art. 286 del CPPN y las 24 

horas para la producción de la audiencia inicial  del 353 ter CPPN, son 

límites al poder punitivo y su acaecimiento trae aparejado la pérdida de la 

potestad procesal vinculada al acto que no se llevó a cabo.  

Una vez que la audiencia inicial es fijada por el Juez sin objeción de 

parte y consecuente pedido de prórroga, la apertura misma de la audiencia 

significa que ahí deben volcarse los actos formales que se prevén es ese 

momento y los informes y evidencias que quieran hacer se valer deben 

volcarse allí .  La circunstancia de que el Fiscal no cuente con el informe de 

antecedentes, sólo puede llevar a una única interpretación al Juez: el titular 

de la acción penal no tiene antecedentes que informar del acusado. El Juez 

debe considerar a ese imputado como un sujeto libre de antecedentes o 

registros penales, básicamente porque la parte que tenía que acreditar ese 

extremo, o la existencia de un impedimento que deba ser evaluado en 

relación a la discusión sobre la libertad durante el proceso que inicia, no 

sostuvo su petición con un informe que acredite el extremo que invoca.  

 

 

Problemas en la dinámica procesal  

Edmundo Hendler escribía una nota en el  diario La Nación allá por el 

año 1994, la cual puede consultarse en la página web de su cátedra, en la 

que sencillamente alertaba sobre  lo inconveniente de intentar avanzar hacia 

la oralidad sin el recaudo del registro escrito, llevado adelante por un 

funcionario oficial instruido en esa tarea.  



30 

 

Lo hacía porque advertía lo que debemos de ad vertir todos quienes 

asist imos a integrar y participar de un medio judicial en el que la 

vertiginosidad propuesta por las normas de procedimiento  que trajo la ley 

27.272, exigen que amén de las videograbaciones, se l leven a cabo 

registros que puedan tener alcance inmediato ,  tanto para sortear 

discusiones propias del  debate en audiencia como para uti lizar el registro en 

otras audiencias próximas (como la apelación en la alzada), y de all í su 

rasgo esencial .  

Decía el profesor Hendler, a propósito de la sanció n del Código 

Levene, y reflexionando sobre el funcionamiento práctico de esa reforma, 

que “En nuestros tribunales no se ven taquígrafos ni máquinas de 

taquigrafía.  Por más que las leyes implantando el sistema oral  en los 

tribunales nacionales, lo mismo que las leyes provinciales que le sirvieron 

de antecedente y también las leyes más recientes que han modernizado los 

códigos procesales penales provinciales,  contemplan la posibilidad de que 

se tome versión taquigráfica o bien se gra ben los debates, no es ésa una 

práctica habitual ni  se han adoptado medidas de implementación que 

permitan pensar en su utili zación. Las actas de los procesos orales lo único 

que dejan consignado son los datos identificatorios y el cumpli miento de las 

formalidades. Nada de lo d icho por los testigos o lo debatido por las partes 

queda asentado por escrito, salvo por excepción ”.  

Bajo esta mirada lamentaba por aquéllos años que “…el avance hacia 

la oralidad y la modernización que trajeron las leyes últimamente dictadas, 

haya quedado en mitad de camino. Entre otras cosas, y aunque resulte 

paradójico el enunciado, porque un ver dadero sistema de 

enjuiciamiento oral requiere el registro escrito” –el resaltado me 

pertenece-.  

Otros sistemas judiciales con más tradición en la oralidad,  tienen otra 

mirada sobre el registro escrito en proceso s orales. Según el sistema federal  

de Estados Unidos, por ejemplo, todos los juicios orales y públicos y las 

actuaciones previas al juicio celebrados en sesión pública son registrados 

por un taquígrafo oficial.  Se trata de una persona con capacitación especial 

para anotar todas las declaraciones y presentar un informe literal (copia 

oficial) l lamado transcripción. Una transcripción escrita y literal podría 

prepararse de ser necesario para una apelación  o a solicitud de uno de los 

litigantes o de terceros.  

En el nuevo procedimiento especial de flagrancia, la necesidad de que 

exista un funcionario oficial , que registre en forma dinámica, continua y 

bajo la posibil idad de acceso inmediato, todo el desarrol lo de la audiencia, 

tanto la inicial , como las otras audiencias que se fijen,  incluyendo la 
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audiencia de clausura y siguientes, es vital para el correcto desarrollo y 

posterior utilización de lo que fue materia de debate y de lo que deberá ser 

tomado como registro para activar la inmediata posibilidad de acciones de 

diversa índole por parte de las partes en función de lo volcado en la 

audiencia.  

Este funcionario inclusive debería tener independencia y autonomía en 

la función, depender de la Corte o el Conse jo de la Magistratura, tener bien 

delimitadas sus funciones y deberes en su oficio. Puede verse a modo de 

ejemplo el código de ética profesional de los taquígrafos oficiales del 

Estado de Nuevo México, donde bajo la “Rule 22 -505” se destaca el deber 

de ser justos e imparciales en su labor respecto de cada participante y en 

todos los aspectos que hacen a la confección de actas; estar alertas a 

situaciones de conflictos de intereses o situaciones que en apariencia 

puedan revelar un conflicto potencial; proteg erse no sólo de los hechos que 

puedan afectar la imparcialidad de su labor sino también la apariencia de 

impropiedad; preservar la confidencialidad y garantizar la seguridad de la 

información; ser veraz y preciso; abstenerse de recibir directa o 

indirectamente regalos, incentivos, recompensas o cualquier cosa de valor 

de parte de abogados, clientes,  testigos o personas o entidades vinculadas al  

litigio; mantener la integridad de la profesión que cumple; y, por último, 

cumplir con las reglas de registro de p rocedimientos judiciales.  

Para ser concreto, en el  nuevo procedimiento especial de flagrancia, la 

imputación se da en la audiencia inicial y con esta descripción de hechos se 

produce la discusión en un acto procesal que además tiene el carácter de 

servir a múltiples propósitos. Con lo cual, no es menor un adecuado registro 

sobre lo delimitado como base fáctica  –por ejemplo-, porque será sobre esa 

delimitación de la acusación sobre la cual luego versará la contradicción 

propia de la lógica dialéctica. Ese mecanismo que la ley instituye, 

necesita de la intervención de un actor autónomo que registre en tiempo 

real lo que en audio y video puede analizarse después ,  pero que la 

dinámica de la audiencia exige en ese instante concreto, donde se resuelve 

mucho más que la intimación inicial.  

El litigante debe poder contar con el registro de lo discutido de forma 

inmediata y con ese material  poder desempeñar eficientemente su labor. De 

lo contrario,  el  litigante pasa a tener un rol  –otra vez- burocratizado por la 

fuerza, al tener que ocuparse de transcripciones de audiencias orales.  

Audiencias orales que tienen su razón de ser por la dinámica y celeridad 

que imprimen en el  tratamiento de las discusiones jurídicas. Pero que se 

anclan en un tosco problema de gestión, si co nvertimos a los litigantes en 

escribas.  
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Debemos pensar y representarnos un sistema que aspira a que las 

audiencias no sean esos actos interminables a los que hoy se asiste. Sino, 

muy por el contrario, encuentros dinámicos, eficaces y rápidos en la 

resolución de lo discutido. Con lo cual,  más temprano que tarde, donde 

antes los operadores del sistema concertaban 1, 2 ó 3 audiencias por día de 

larga duración, se podrá efectivizar la utilización del tiempo de tal manera 

que esa dinámica se vuelva mucho más efi ciente y el número de audiencias 

celebradas aumente considerablemente. Lo que puede incluso a derivar en 

un sistema de organización de turnos de jueces, en donde un solo 

magistrado atienda y celebre las audiencia iniciales de los procedimientos 

de flagrancia de toda la jurisdicción porteña.  

El punto es que con el incremento de las intervenciones de los 

litigantes, esa tarea burocratizante y asintomática de cumplir un rol de 

escriba, se transformará en un imposible y lo que es peor, impactará en la 

afectación al  derecho de contar con t iempo y recursos para satisfacer 

debidamente la defensa en juicio y por ende el  debido proceso legal.  

Por otro lado, se agrega también a esta serie de argumentos la 

circunstancia de que con la delimitación del debate inicial, se deberá 

ocurrir en audiencia ante la alzada  cuando se interponga una apelación , de 

manera que no es exigible que Defensor y Fiscal, dispongan de tiempo y 

medios para transcribir y luego analizar lo que debería ser un producto 

natural de la audiencia.   

El establecimiento del registro oficial por un cuerpo de taquígrafos es 

una deuda pendiente que obstruye el camino a la consolidación de un 

sistema acusatorio oral pleno.  

 

Dejando de lado esta crítica, hay otros dos problemas que quiero 

señalar. El primero relativo a la audiencia de clausura y la afectación del 

derecho de defensa con la notificación tardía de la acusación por escrito y 

la ausencia de exigencias de la ley 27.272 sobre este importante acto del  

procedimiento especial de flagrancia.  

El segundo, está vinculado con otro problema que afecta a la 

imparcialidad en el juzgamiento y que lamentablemente era una cuestión 

que la ley vigente de implementación suspendida  27.063 resuelve de forma 

satisfactoria.  

En cuanto a la audiencia de clausura entonces, el art . 353 quinquies, 

establece que cedida la palabra por el Juez a las partes, la querella y el 

Fiscal se expedirán sobre el sobreseimiento o la elevación de la causa a 
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juicio. En caso de pedido de juicio oral –elevación-, la norma indica que se 

debe acompañar por escri to la descripción del hecho y su calificación legal.  

Un primer problema que advierto es que ese acompañamiento por 

escri to, es en sí mismo: la acusación. Si  se quiere mandar a juicio a una 

persona, se requiere ese acto formal, por escrito, don de se ateste con 

detalle, el hecho, pero también las pruebas y los fundamentos por los cuales 

se sostiene cómo tienen que ser entendidas esas pruebas para sostener las 

afirmaciones fácticas que componen las bases de la teoría legal que se 

pretenda se aplique.  

Sin prueba en una acusación, no es posible verificar la motivación que 

exige el art. 69 del  CPPN. Cómo es posible saber que ese dictamen de 

acusación es derivación razonada del derecho vigente, por encontrarse 

fundado y motivados en evidencias concreta s, con su correcta explicación y 

relación precisa para sostener que tal  o cual elemento apuntala un aspecto 

de la teoría de la acusación.  

Sin prueba en una acusación, no es posible que el Defensor aconseje de 

forma eficaz al imputado, sobre las bondades o no de intentar una salida 

alternativa o sopesar un acuerdo de juicio abreviado.  

Esta omisión legislativa es grave, porque supondrá la discusión sobre 

un aspecto coligado. La explicación fundada de cómo esa prueba sostiene la 

acusación. La fundamentación, esos argumentos que enlazan los elementos 

de prueba y dan vida y virtualidad a una teoría explicativa de todo el cuadro 

acusatorio, a la teoría del caso de la acusación, tiene que estar presente en 

un dictamen de acusación que pretende ser la pieza formal y  escrita que 

garantice la claridad, la determinación con circunstancias de modo, tiempo 

y lugar, y con detalle de los elementos de prueba y los fundamentos, es 

decir toda esa trama argumental que otorga sentido explicativo a aquello 

que no habla por sí  sólo.  

Y este es otro pilar del sistema acusatorio oral , pues la lógica 

dialéctica de la contradicción, supone un mecanismo rodeado de cualidades 

–principios-, en lo que la razón del sistema adversarial propone para el 

juicio: un debate estratégico. Pero concebir al juicio como un ejercicio 

estratégico, no tiene nada que ver con la distorsión de la realidad, sino todo 

lo contrario, tiene que ver con la presentación de la prueba del modo que 

más efectivamente contribuya a reconstruir lo que realmente ocurrió.  

Y para esta simple realidad del acusatorio, hay que reconocer el pilar 

fundamental de esta nueva epistemología judicial: la prueba no habla por 

sí sola .   
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Así lo explican Duce y Baytelman, quienes advierten sobre la prueba 

que “…a veces, una porción de su valor es auto -evidente, pero 

prácticamente nunca lo es en todo el aporte que la prueba puede hacer al 

caso. A su turno, la prueba siempre consiste en versiones, relatos subjetivos 

y parciales, compuestos por un conjunto de inf ormación heterogénea en 

cuanto a su origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como 

asumir que la prueba simplemente ´revela la verdad´); por último, la prueba 

tiene su máximo aporte de información y peso probatorio en relación con la 

totalidad del caso y con el resto de la evidencia,  de manera que solo en la 

medida en que esas relaciones sean relevadas, la prueba aporta al caso toda 

la extensión –en cantidad y calidad-, de la información que posee […]. 

(C)oncebir el  juicio estratégicamente i mporta asumir que la prueba no 

habla por sola, sino a través de los l itigantes ;  y los l itigantes pueden 

presentarla de manera que ella revele en toda su plenitud la información que 

posee, o bien pueden hacerlo de un modo que dicha información naufrague 

en un mar de detalles insignificantes, pase inadvertida por otras miles de 

razones, pierda credibilidad , omita información o la entregue de un modo 

que no convoque adecuadamente la atención del tribunal” 27.  

La función de la prueba y la relación de ésta con la construcción de la 

verdad, son dos caras de una misma moneda. El problema acerca del 

contenido de la palabra verdad, no es un conflicto que haya persist ido por 

ausencia de argumentos en las discusiones, sino por ausencia de acuerdo 

sobre las bases epistemológicas de aquellas. La cultura jurídica 

latinoamericana –de herencia continental -, ha sostenido históricamente que 

la idea del juicio como ejercicio estratégico controvierte la búsqueda 

clásica de la verdad. Ésta no puede ser sometida a manipulación algun a. La 

verdad está ahí y puede ser revelada. Por lo tanto, no es admisible que el  

camino procesal  ceda en lo empírico a lo valorativo. Se necesitan 

únicamente las leyes de las ciencias para guiar los actos cognoscitivos de 

descubrimiento.  

Cuando se lanzan estas proposiciones, no se está pensando más que en 

un actor del sistema de justicia –usualmente jueces plenipotenciarios como 

los de instrucción, figuras similares a la de los inquisidores -, que revelan la 

prueba en un sentido unívoco. Este diseño procesal  desacredita las ideas 

que fundan los principios de contradicción e imparcialidad, que deben estar 

presentes para asegurar un sistema penal de garantía  y la nueva 

epistemología judicial sobre la que intento dar una dimensión adecuada para 

su entendimiento .  

                                                 
27 BAY TE LM AN A. ,  An d r és  y DUCE J . ,  Mau r i c io ,  Li t i g ac ión  p en a l .  Ju i c io  ora l  y p ru eb a ,  Co lecc ión  

Der ech o ,  1 era  Ed i c ión ,  Un i v er s id ad  Diego  P or t a l es ,  San t i ago ,  Ch i l e ,  2 0 0 4 .  
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Lo cierto es que esta incongruencia sistémica ha adoptado muchas 

formas. Se ha dicho que “El vano esfuerzo por disimular el innegable 

enfrentamiento de intereses contrapuestos entre acusación y defensa ínsito 

en cualquier proceso, bajo el eufemismo de un ´común interés de justicia´,  

se ha hecho extensivo incluso hacia el propio acusado, llegándose a decir 

que ´existe tan poco conflicto de intereses entre el imputado y el  Ministerio 

Público, como entre el enfermo y el médico que le quiere suministrar una 

medicina. Esta particular ´eufemística´ se traduce en un método de 

averiguación de la verdad procesal de carácter unilateral, que procura 

alcanzarla no a través de la actividad de las partes, sino mediante la 

investigación oficiosa y eminentemente autorrefle xiva de un órgano 

jurisdiccional,  a quien en todas las etapas del proceso (incluso en el juicio) 

se considera el principal responsable de descubrirla: el juez o tribunal de 

juicio inquisidor, ´historiador´, que averigua (instruye) y produce pruebas 

´autónomamente´, se ´controla´ a sí mismo para no excederse en sus 

atribuciones, saca conclusiones y toma decisiones a base de los resultados 

de su propia investigación, todo a la vez. Cuando mucho se permite que lo 

ayude la dialéctica de las partes, cuyos derech os debe simultáneamente 

garantizar,  incluso frente a sí mismo” 28.  

El nuevo esquema del proceso acusatorio oral, instaura una lógica 

cognoscitiva que presenta una forma de determinación de la verdad 

procesal, mucho más cercana a la superadora visión actual  sobre lo que 

ocurre en el sistema de justicia y sobre quiénes son los responsables de 

aquélla determinación. Se ha dicho que un sistema acusatorio oral 

“…promueve a que, en un entorno de juego justo, los abogados exploren 

todas las armas legales disponibles ,  investiguen todos los hechos,  

desconfíen de toda la información (y,  por lo tanto, la verifiquen), detecten 

todas y cada una de las debilidades en el caso de la contraparte (de 

argumentación y de prueba), construyan su propio caso sobre la base de que 

la contraparte hará lo mismo y, en consecuencia, cada defecto del caso 

propio implicará un mayor riesgo de perder […] (L)itigar juicios orales –y 

dirigirlos- es un arte complejo y exigente, y no hay demasiado espacio –por 

no decir ninguno- para la improvisación: si los abogados no están 

preparados, los casos se pierden y se pierden ante los ojos de todo el 

mundo; si los jueces no están preparados, las injusticias que ello genera se 

comenten ante los ojos de todo el mundo” 29.  

Queda claro entonces , primero, que la motivación comprende la 

explicación, fundamentación y argumentación de los elementos de prueba, 

                                                 
28 CAFFER ATA N ORES,  Jos é  I . ,  op .  c i t . ,  p .  1 4 7 .  

29 BAY TE LM AN A. ,  An d r és  y DUCE J . ,  Mau r i c io ,  Li t i g ac ión  p en a l .  Ju i c io  ora l  y p ru eb a ,  Co lecc ión  

Der ech o ,  1 era  Ed i c ión ,  Un i v er s id ad  Diego  P or t a l es ,  San t i ago ,  Ch i l e ,  2 0 0 4 .  
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el sentido concreto de cada uno de ellos dentro del gran cuadro explicativo 

de la teoría del caso. En segundo lugar, que esa explicación de la prueba y 

su relación de sentido con la tesis del  caso de quien la propone en un marco 

explicativo, está ligada a un entendimiento dialéctico en la conformación de 

la verdad procesal, que en las instancias inicial es del proceso, audiencia 

inicial y de clausura, se dirigen a conformar el producto,  la base, o la 

sustancia, sobre la cual versará la decisión jurisdiccional de la audiencia.  

En el  marco de la audiencia de clausura,  es básico que la decisión del 

Juez contemple estos extremos y que su veredicto sobre alguna oposición 

defensista relativa a la falta de fundamentación, determinación o precisión 

legal del dictamen de acusación entregado por escrito, se evalúe en base a 

estos parámetros de la epistemología judi cial del  acusatorio oral.  

Véase que el art.  241 de la ley 27.063 nomina al dictamen escri to de la 

etapa de clausura como lo que es: una acusación. A su vez, en el inc. c),  

establece que esa acusación debe contener “Los fundamentos de la 

imputación, con expresión de los medios de prueba que la motivan”. La 

expresión de los medios que fundan la imputación, junto a los fundamentos 

de la acusación en sí  misma, brindan acaba cuenta de la entidad que tiene la 

formulación de un acusación con una relación clara,  pr ecisa y 

circunstanciada del hecho punible que se atribuye al imputado (inc. b). No 

se trata de la enumeración de la prueba, ni su mención desprovista de 

análisis. Porque la respuesta a la pregunta por la motivación del dictamen 

de acusación, sólo puede ser  respondida previo análisis crí tico de los 

fundamentos y explicación precisa de las afirmaciones,  la prueba y los 

argumentos que otorgan lugar y sentido a cada elemento dentro del gran 

cuadro explicativo que compone la teoría del caso del  Fiscal.  

Pero hay otro problema que estaba presente en la ley 27.063 y que 

ahora se presenta en la ley 27.272.  

Se trata de la afectación al derecho a contar con los medios y tiempo 

adecuado para preparar la defensa  de conformidad con los artículos 8.2.c de 

la CADH y 14.3.b del PIDCP, según jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Cabrera García y 

Montiel Flores vs.  México, sentencia del 26/11/10, y “J. vs. Perú” con 

sentencia del 20/11/14.  

Así como las pruebas que se produzcan antes de la audiencia inicial,  

tienen que ser inmediatamente  informadas a la defensa para garantizar la 

defensa en juicio y debido proceso legal (art. 18 CN), y así como cada 

elemento de prueba que se produzca entre la audiencia inicial y la de 

clausura también debe ser informado inmediatamente  a la Defensa por la 

manda constitucional citada y principios de objetividad y buena fe procesal, 
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todo lo cual era parte de la cosmovisión de la ley 27.063 en los artículos 6, 

64, inc. d y 74; es de una necesidad elemental que el  dictamen de acusación 

sea puesto en conocimiento de la Defensa con anterioridad a la audiencia de 

clausura.  

En efecto, en la ley 27.063, de la lectura de los artículos 241, 244 y 

246, no está claro que la oficina judicial, en el emplazamiento que hace a l a 

Defensa en los fines de la audiencia del art. 246, lo haga entregándole copia 

del  escrito de acusación.  

Entiendo que es una interpretación natural y necesaria del art. 244 de 

esa ley. Pero igualmente hubiera sido más propicio que el legislador tuviera 

más presente a la Defensa en un proceso de partes adversarial.  Estimo que 

esa falta de aceptación de lo que representa una nueva dinámica procesal , 

no basta con la enarbolar principios en las primeras disposiciones de un 

código o de una ley que introduce un procedimiento especial  como la que 

ahora comento –ley 27.272-, sino que además tiene que contemplar a cada  

paso del proceso y tener presente ese diseño legal que se construye por la 

confrontación de opuestos cuya función es esa, contradecirse.  

Más opaco aún es en el art. 353 quinquies, donde no es fácilmente 

deducible de la letra de la norma, el reconocimiento de la necesidad (obvia) 

de conocer el dictamen de acusación con antelación debida a la audiencia en 

donde se discutirá sobre la misma, hace al respecto del derecho de defensa 

y debido proceso, pues se debe contar con los medios y tiempo adecuado 

para preparar la defensa.  Conocer la acusación antes de la audiencia es 

parte de una lógica primaria de buena fe . El proceso acusatorio oral no se 

basa en la sorpresa, muy por el contrario, la preparación exegética del caso 

y sus derivaciones es un pilar fundamenta l de la dinámica oral. Las 

audiencias no son para perder el tiempo. A las audiencias se debe asistir  

con toda la información necesaria. Todos los recursos y estructuras del  

sistema judicial deben orientarse en función y con la mirada puesta en el  

escenario principal de la construcción del avance del proceso: la sala de 

audiencia.  

 

En cuanto al otro problema que adelanté, esta vez relativo a la 

afectación de la imparcialidad en el  juzgamiento, circunstancia que 

lamentablemente es una cuestión que la ley vigente de implementación 

suspendida 27.063 contempla, y sobre la que se suscitarán numerosos 

planteos.  

De los artículos 245, 246, 247 inc. d) y 248 2do párrafo, del código 

procesal según ley 27.063, es claro el diseño procesal según el cual quien 
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decide sobre la admisibilidad de la prueba no interviene en el  juicio,  y a su 

vez, quien resulta Juez de juicio no puede ni siquiera tomar conocimiento 

del acta en donde se registra la decisión sobre la admisibilidad de la prueba 

(auto de apertura –art. 247-).  

Se trata de garantizar la imparcialidad del juzgador. En el diseño de la 

ley 27.272 esta circunstancia no se respeta y se mantiene un esquema 

similar al Código Levene, donde son los Jueces de juicio quienes a tenor de 

los artículos 354, 355 y 356, resuelven sobre  la prueba ofrecida.  

Y aquí hay que tener presente el diseño de un sistema acusatorio. 

¿Cómo es posible que un Juez resuelva sobre la impertinencia de una prueba 

de una tesis explicativa del caso que no conoce? Sólo es posible que lo haga 

si se forma una idea explicativa del caso, si se forma un prejuicio sobre la 

utilidad de un elemento de prueba y si adelanta opinión sobre lo 

impertinente o sobreabundante de un elemento ofrecido por alguna de las 

partes.  

La pérdida de imparcialidad, de la equidistancia d e las partes, es 

evidente cuando se coloca bajo la responsabilidad del juzgador, la tarea de 

admitir o rechazar una prueba. Esa discusión, válida por cierto, se debe dar 

en otro ámbito, como propone la ley 27.063 en su artículo 246, párrafos 

3ero, 4to y 5to,  donde Fiscal  y Defensor puedan hacer observaciones sobre 

la relevancia de la prueba ofrecida. Pero esa discusión no puede darse ante 

un Juez que luego juzgará el  caso, porque all í se revelan cuestiones sobre la 

teoría de cada parte sobre la explicación de los hechos y es el Juez el que 

debe decidir sobre la inclusión o exclusión por resolución fundada. Esa 

decisión, invariablemente es una decisión sobre el caso en sí. De manera 

que quien adopta la decisión sobre la prueba del caso, ya trae consigo una 

impresión valorativa que le impide luego ser el Juez imparcial que exige el 

sistema de derechos y garantías constitucionalmente arraigado en nuestro 

medio.  

El Código Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires (CPPCABA), 

prevé en el art.  210 la audiencia de resolución sobre la prueba y la remisión 

o rechazo del juicio.  El segundo párrafo prescribe que una vez concluido el 

acto, el  Juez remite el requerimiento de juicio y el  acta de la audiencia para 

que se designe Juez de juicio.  Y ese mismo párrafo prescribe  “No se 

remitirá el  legajo de investigación del fiscal ni  otras actuaciones que no 

sean aquéllas que se acordó incorporar al debate y las actas labradas 

respecto de actos definitivos e irreproducibles”.  

Vemos que esta norma procesal ya prevé que el Juez de  juicio debe ser 

otro dist into de aquél que resuelve sobre la prueba. Pero esta situación 



39 

 

incluso se agudizó más, cuando se discutió en el caso “Galantine” 30,  en el 

que un Juez de juicio solicitó las pruebas y documentos que figuraban en el 

acta del art . 210 del CPPCABA. El recurso de la Defensa contra la decisión 

de la Cámara que avaló la pretensión de la jueza de hacerse de esas pruebas 

y documentos antes de la audiencia de juicio, logró que el  caso llegara a 

conocimiento del Tribunal Superior de Justici a de la Ciudad.  

En el voto de las Dras. Ruiz y Weinberg, se dijo que “De admitirse la 

legit imidad de la remisión del legajo tal  como lo requiere la jueza de juicio,  

pierde todo sentido la norma procesal  que dispone que ´el/la Juez/a que 

entenderá en el juicio´ sea uno distinto al que intervino durante la etapa de 

investigación”.  

En esa l ínea, sostuvieron que “Tanto el  principio acusatorio como la 

garantía de imparcialidad exigen una lectura del segundo párrafo del  art.  

210 del CPPCABA más acorde con las de más normas que limitan 

fuertemente la actuación del juez del  debate para reforzar el sistema 

adversarial y,  a la vez, la imparcialidad del juzgador”.  Que de ese modo 

“…se evitará que el juez tenga la posibil idad de conocer por adelantado los 

elementos incriminantes aportados por los acusadores, quienes podrán 

hacerlo en el debate,  pero en presencia de su contradictor y será recién allí  

cuando el juez pueda apreciar su valor probatorio”.  

Por su parte, el voto del Dr. Lozano, conformando la mayoría que 

decidió el caso haciendo lugar a los agravios de la defensa, indicó que “…el 

juez de garantías resuelve acerca de la procedencia de la prueba que las 

partes ofrecen para valerse de ellas en el juicio, y remite, únicamente, el 

requerimiento de elevación a juicio y el acta de la audiencia donde se 

resolvió qué prueba, de la ofrecida, resulta admisible”.  

La Sala III de la Cámara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional 

y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, declaró la inconstitucionalidad 

del art. 210 del CPPCABA, en lo atinente a la remisión del requerimiento 

de juicio –acusación fiscal-, al Juez del debate. Se dijo que “… el 

requerimiento de juicio es imprescindible para que el juez de garantías 

pueda evaluar en la audiencia del art. 210 CPP, la prueba cuya pr oducción 

se va a admitir en el  juicio oral, pero ninguna función cumple en manos del 

juez de debate, menos aun teniendo en cuenta que el juicio comienza con 

los alegatos de apertura de las partes,  lo que refuerza aún más la tesis 

postulada por la defensa”.31 

                                                 
30 TS J ,  exp t e .  n r o .  9 4 4 3 /12  “Min i s t er i o  Pú b l i co  – D ef en so r í a  Gen e ra l  d e  la  C iu d ad  d e  Bu en os  Ai r es -  s /  

q u ej a  p or  r ecu rs o  d e  i n con s t i t u c ion a l i d ad  d en egad o en  ´ In c id en t e  d e  c omp et en c i a  en  au tos  Ga lan t i n e ,  

At i l i o  Jav i e r  s /  i n f .  Ar t .  1 ,  l ey  1 3 .9 4 4 ” ,  r t a .  1 8 /1 2 /2 0 13 .  

31 CPC yF,  Sa la  I I I ,  c au sa  Nº  0 0 0 72 2 3 -0 0 -0 0/1 2 ,  “SU AR EZ,  V IC TOR H U GO  s / i n f r .  a r t ( s ) .  1 4 9  b i s ,  

Am en azas  –  CP (p /  L 2 3 0 3 )” ,  r t a .  1 7 /1 1 /2 0 15 .  
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La defensa había sostenido que  el requerimiento de juicio  “… asegura 

el adecuado y amplio ejercicio del derecho de defensa en juicio y el debido 

control judicial del mérito probatorio de los cargos durante la audiencia 

intermedia.  Muy por el contrario, aquello que verdaderamente –y a fuerza 

de reiteración- resulta incompatible con el estándar de protección de la 

garantía a un juicio imparcial es , puntualmente, la norma procesal que, 

concluido el debate intermedio, obliga al juez de esa etapa a enviarle es a 

pieza procesal a su par de la etapa procesal subsiguiente (art. 210, segundo 

párrafo, primera oración del CPPCABA) habil itando, así, a proceder a la 

lectura anticipada de sus fundamentos probatorios” (extracto del fallo 

citado).  

Es claro que la ley 27.272, en el art. 353 septies, yerra orgánicamente 

al darle la potestad al Tribunal o Juez de juicio, de resolver sobre el  

ofrecimiento de prueba y con ello los conmina a contaminar su 

imparcialidad en el juicio que deben dirigir y sobre el  cual dictar sentenc ia.  

Este inconveniente en el  diseño procesal  para la instancia oral, es un 

obstáculo insalvable en la literalidad de la ley.  Algunos podrás sostener que 

ese es el esquema actual del código Levene, sucede que la ley de 

procedimiento especial de flagrancia trae como punta de flecha, una 

arquitectura procesal  que se erige como un proceso acusatorio oral , dentro 

de un código procesal mixto. De manera que para mantener la 

homogeneidad del procedimiento específico, la incolumidad de los 

principios que lo guían y que obligan a interpretar el ordenamiento en su 

conjunto bajo la impronta de esa  comosmovisión procesal , obliga a hacer 

aplicación de los precedentes de la Corte Suprema en materia de resguardo 

de la garantía de la imparcialidad, atendiendo a los art ículos  33 CN, 26 

DADDH, 14.1 PIDCP, 8.1 CADH, y 10 DUDH 32.  

 

En último lugar, quiero señalar una cuestión más que está en discusión 

en estos primeros días de la implementación de la ley,  relativo a la 

regulación del art.  353 sexies, donde resulta extraño apreciar que la 

posibilidad de suspensión del juicio a prueba y la realización de un acuerdo 

de juicio abreviado caduquen pasada la audiencia de clausura. Y digo esto 

porque lo que ocurre en la práctica es que el  Juez de instrucción remite el 

acuerdo para la homologación del Tribunal Oral.  Probablemente porque los 

jueces de instrucción no tienen la potestad de dictar sentencias según la ley 

de organización del poder judicial . Entonces, lo que ocurre es que toma 

conocimiento para la homologación el Tribunal Oral, de manera que es 1 ó 

                                                 
32 CSJN,  Fa l lo s ,  L.  4 8 6 .  XXX V I,  “Lle r en a ,  H orac i o  Lu i s  s /  ab u so  d e  a rmas  y l e s ion es  -  a r t s .  1 0 4  y 8 9  

d el  Cód ig o  P en a l” ,  c au sa  N ° 3 2 2 1C,  r t a .  1 7 /5 /2 01 5 ;  y,  F a l lo s ,  D.8 1 .X LI,  “Di es e r ,  M ar í a  Grac i e la” ,  r t a .  

8 /8 /20 0 6 .  
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3 jueces de una instancia en la que supuestamente ese derecho ingresa ya 

perimido. Es decir que el Juez que hace la audiencia de visu y que 

materialmente sentencia sobre el acuerdo de juicio abreviado, es un Juez 

que está en una instancia  en donde el acuerdo no puede celebrarse 

hipotéticamente y que debe provenir de una instancia anterior en donde el  

Juez que interviene no tiene la potestad de sentenciar.  

Entiendo que esta cuestión hiere cualquier tipo de pretensión de que la 

caducidad prescrita en la norma tenga algún efecto concreto en la práctica.  

La inteligencia de la norma no brinda acabada respuesta a la multiplicidad 

de derivaciones que puede ocurrir con un acuerdo de juicio abreviado que 

es elevado para homologación, donde puede ocu rrir que en la audiencia de 

visu el  Juez de Tribunal advierta que el acusado no comprendió el  alcance 

del acuerdo y por esta razón desista de concretar el mismo, lo que derivará 

en una problemática retrogradación de la instancia con la eventual 

recusación de todos los magistrados intervinientes y la problemática 

situación de estar frente a un proceso que debía ser resuelto en un puñado 

de días y se ha visto desarticulado por una situación que no es tan extraña y 

que puede llegar a ser habitual.  

En definitiva, lo problemático de un juicio abreviado en estos 

esquemas legales,  se relaciona con la objeción epistemológica que describí 

anteriormente y en la dificultad de no reconocer que un sistema como el que 

se presenta en este procedimiento especial y que es un a expresión reducida 

de lo que el código según ley 27.063 traía como paradigma procesal, porque 

el centro de estos procesos es el juicio y el juicio entendido como el 

escenario en donde se desarrolla un debate exegético sobre la prueba. Se 

trata de hacer rendir al máximo la dialéctica de la oralidad, en la que un 

acuerdo abreviado sobre bases cognoscitivas endebles no es más que un 

desenfreno de ansiedad, a través de la cual se emitirá una decisión sobre un 

proceso que aún no exhibe los presupuestos que habilitan a la jurisdicción 

para definir el alcance final de un hecho.  

Si no hay expediente. Si no hay sumario. Si las decisiones 

jurisdiccionales se deben adoptar con el producido en la sala de audiencias,  

con el debate de partes,  con la razón dialéctica que trae el  sistema, me 

pregunto: ¿sobre qué fundamento versará la decisión del Juez? ¿Cómo 

garantizará que ese acuerdo esté motivado en pruebas que acrediten 

razonablemente y de forma fundada la responsabilidad que el  acusado está 

asumiendo en él?  

Cualquier Tribunal debería echar mano del inc.  3 del art. 431 bis para 

rechazar el acuerdo por la necesidad de un mayor conocimiento de los 

hechos, porque la ausencia total de prueba rendida y c elebrada en un medio 
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oral, público y contradictorio,  obstruye cualquier posibilidad de entender 

que en el caso hay prueba sobre la cual pueda motivarse un 

pronunciamiento que homologue un acuerdo temprano sobre los hechos y la 

responsabilidad del acusado en él .  

La pretensión normativa de que el acusado acuerde un juicio abreviado 

en ese marco de condiciones y bajo pena de caducidad, importa un ejercicio 

de coerción estatal ,  intolerable al estado de inocencia y por lo tanto 

inconstitucional.  

 

 

Conclusión 

La reforma de la ley 27.272 y el establecimiento del procedimiento 

especial de flagrancia,  se ha implementado sin que el sistema de 

administración de justicia se haya preparado debidamente para enfrentar un 

cambio de paradigma.  

La necesidad de asignar recursos destinados a capacitación y 

formación, para incorporar personal administrativo y personal para áreas de 

investigación, era un pilar importante en la sanción de la ley 27.063. La 

introducción al sistema de justicia del procedimiento de flagrancia, con las 

consecuencias similares a la instauración de un sistema acusatorio oral,  

pero en mucho menos intensidad al ser focalizado a los casos que su título 

lleva, provocará ineludiblemente problemas prácticos y materiales para un 

correcto y adecuado funcionamiento, del que esperamos no redunde en 

lesión de derechos y l ibertades consagrados en un Estado democrático y 

constitucional.  

Las críticas que he intentado explicar en esta breve aproximación a la 

reforma, tienen el objetivo de poner de resalto aquélla s complicaciones de 

la cotidianidad, que pueden alterar la dinámica y funcionamiento de la ley ,  

pero que aspiran en lo profundo, a la rápida reacción de los poderes 

públicos para construir un servicio de justicia a la altura de las demandas 

de la comunidad.  

 


