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1.  Introducción:
En diferentes latitudes de Latinoamérica y en nuestras provincias argentinas se suele proclamar que se ha sancionado o se quiere sancionar un nuevo código procesal penal oral, adversarial y acusatorio, pretendiendo instalar la idea que con ellos se transforma el sistema de enjuiciamiento penal, adecuándolo a las Constituciones Políticas de los Estados y a las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos.
Sin embargo, ello encierra solo un acto de voluntarismo político legislativo o marketing legislativo que, en general, no trajo aparejado el resultado anunciado.
Por un lado, muchos de los códigos llamados “acusatorios” incluyen en sus textos previsiones propias del sistema inquisitivo (la prisión preventiva como regla a partir de incorporar restricciones propias de derecho penal material y de autor; o cuando no se respeta la “oralidad” al mantener la cultura del expediente escrito para que los jueces  del juicio oral puedan leerlo). Y por el otro, no se ha comprendido que los operadores (jueces, fiscales, defensores públicos y privados, policía, cuerpos de investigadores, etc.) deben entender que la transformación del sistema, para lograr su adecuación constitucional y convencional, implica un gran cambio que comienza con la transferencia de poder de los jueces hacia los fiscales y, ello, conlleva que aquellos asuman nuevos roles.
Aquí ceñiré el análisis al rol del Tribunal o de los jueces, quienes a partir de su  natural imparcialidad garantizan a los ciudadanos, y especialmente  a los imputados/acusados, el derecho a ser oídos en toda su extensión.
Ahora bien, si los jueces no cumplen adecuadamente su rol y no ejercen de manera estricta su función de garantía de los derechos del ciudadano, se produce lo que Binder llama “la reconfiguración inquisitorial de los sistemas acusatorios”[footnoteRef:3]. [3:  Binder, Alberto, Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Colección: Conceptos fundamentales del sistema acusatorio. Primera Edición. Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo León. México. Abril 2004. Ver en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4714/6.pdf, página 38.] 

En ese contexto abordaré las situaciones más frecuentes de errores judiciales donde se ve afectado el derecho a ser oído.
2.  El derecho a ser oído por un tribunal imparcial:
Todo ciudadano sospechado de la comisión de un hecho presuntamente delictivo se encuentra en situación de inferioridad procedimental al tener que enfrentarse al poder punitivo ejercido por el Fiscal que cuenta con todo el poder y la fuerza legítima del Estado. 
Siendo entonces la parte más débil de la relación procesal, el imputado debe contar con las herramientas necesarias para enfrentar la persecución penal y, para ello, es esencial satisfacer el principio procesal de la igualdad de partes y el convencional de igualdad de armas, siendo el tribunal imparcial su garantía principal frente al ejercicio del poder punitivo. Es su escudo protector frente al poder punitivo.
En ese sentido, el proceso penal ya no se considera un instrumento al servicio de la persecución penal estatal[footnoteRef:4], sino que es una coraza que permite al acusado enfrentarlo de manera igualitaria, equiparando fuerzas, por lo que se constituye en una garantía a favor del imputado que le pone límites al poder punitivo[footnoteRef:5]. [4:  Propio de los sistemas inquisitivos.]  [5:  Conforme el sistema convencional y constitucional de los derechos humanos.] 

Dentro del sistema acusatorio de juzgamiento penal, toda persona inculpada de un delito es un sujeto incoercible que tiene el derecho a ser oído, a contradecir la imputación, a ser tratado como inocente, a contar con un abogado defensor, a probar y controlar la prueba, alegar y recurrir. Y los jueces deben velar por su protección en el proceso para lograr la mentada igualdad de armas jurídicas entre el imputado y su/s acusador/es[footnoteRef:6]. [6:  Pues puede haber en el procedimiento acusadores privados -querellantes- junto al agente fiscal.] 

El art. 8.1 de la Convención Americana dispone que  “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, …”.
Esa garantía posee varias facetas. Por un lado, la imparcialidad como garantía del ciudadano, “que exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantías suficientes de índole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad”[footnoteRef:7]. [7:  Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) Vs. Venezuela. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No.182, párr. 43, párr. 56, y Caso J. Vs. Perú. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, párr. 182.] 

Y por otro lado, la independencia. “De ahí que la independencia e imparcialidad no solo se traduce como un derecho a favor de la persona que es sometida a un proceso, sino también como una garantía para los juzgadores, es decir, para que los mismos tengan las condiciones tanto institucionales como personales para hacer cumplir ese mandato. Así, en su jurisprudencia, el Tribunal Interamericano ha analizado el tema de la independencia e imparcialidad judicial desde dos perspectivas: la institucional y la personal. la jurisprudencia de la CorteIDH, la imparcialidad vista desde su independencia tiene diversas facetas: la institucional y la personal. La institucional se relaciona con la inamovilidad, intangibilidad de la remuneración, el nombramiento y remoción, pero también se relaciona con la división de poderes. La personal se refiere al juez específico. Todo ello para evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes se vean sometidos a restricciones indebidas en el ejercicio de su función por parte de órganos ajenos al Poder Judicial, como también por parte de los tribunales superiores de justicia[footnoteRef:8]. [8:  Confr. Eduardo Ferrer Mac Gregor yManuel Ventura Robles;” El derecho a un juez o tribunal imparcial: análisis del artículo 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (A la luz del Caso del Pueblo Indígena Mapuche Vs. Chile), en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33505.pdf] 

Es por ello que en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la imparcialidad y la independencia resultan conceptos que tienen estrecha vinculación.
La importancia de la independencia radica también en que puede condicionar la imparcialidad en el caso concreto, en cuanto injerencia indebida sobre la capacidad del juez de tomar la distancia necesaria con los hechos y las personas involucradas y, además, que se resista a sucumbir a cualquier influencia de carácter subjetivo.
En este marco convencional de la imparcialidad intentaré realizar una parcial y hasta arbitraria selección de algunas de las situaciones más frecuentes donde los jueces cometen errores afectando los derechos del ciudadano, dejando de lado la teoría del error judicial grave e injustificable como causa de responsabilidad patrimonial o que sea el agravio que fundamenta una impugnación procesal.
3. La igualdad de armas:
Es indudable que en la igualdad de armas anida la existencia misma del proceso como garantía del inculpado, pues ese triángulo equilátero de Chiovenda sólo existe si entre las partes hay una estricta y perfecta igualdad de oportunidades y derechos que sean asegurados por un juez que, necesariamente, debe ser imparcial e independiente.
La igualdad de armas se identifica con el derecho al contradictorio, resultando complementarios. Significa reconocer a las partes los mismos medios de ataque y de defensa e implica la existencia de idénticas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación en el ejercicio de su ministerio. 
Esa igualdad de oportunidades también exige que no existan privilegios de una parte sobre la otra y se vincula directamente con que el Tribunal no tenga una visión sesgada de las alegaciones de una parte para preferir las de la otra, que suceden por diversos factores.
La pérdida de independencia del tribunal sumado a los prejuicios que pueden provenir de conceptos preconstituidos sobre la persona del imputado (estereotipo) y/o por la naturaleza de los hechos investigados, constituyen una forma de discriminación.
Es allí donde la imparcialidad y la independencia judicial juegan un rol fundamental en pos de garantizar la igualdad procesal o de armas.
1. El necesario control judicial en el ejercicio del poder por parte del Ministerio Público Fiscal: 
Los fiscales tienen facultades para solicitar la prisión preventiva del imputado, registrar su domicilio, intervenir sus comunicaciones, requisar su persona, acceder a sus papeles privados, intimidad, privacidad, negocios bursátiles o comerciales, sus declaraciones impositivas y patrimoniales, y demás injerencias sobre su integridad física (obtención de fluidos, cabello, piel, etc. para estudios biológicos), y principalmente, pueden pretender el acceso irrestricto a los dispositivos digitales (donde todo lo anterior se halla involucrado).
Esa amplia actividad pesquisadora es la que con mayor rigor debe ser controlada por el juez de garantías. 
Si se parte de la honestidad de los funcionarios del ministerio público, de su lealtad y objetividad en el ejercicio de su actividad, y no se desconfía en lo más mínimo de su accionar, el rol de limitar al poder estará fracasando.
A diario vemos fiscales que son sometidos a investigaciones penales en diferentes jurisdicciones en estos tiempos. Existen sobrados ejemplos; un fiscal que no tenían título de abogado (en los años 90),  funcionarios judiciales involucrados en el armado de causas (juez de instrucción y secretario en Dolores, provincia de Buenos Aires), fiscal acusado de violencia de género y abuso de poder (recientemente en Salta), la condena al juez federal que intervino en la causa AMIA, fiscales destituidos y/o encarcelados en la provincia de Santa Fe (un fiscal adjunto destituido en la cuarta circunscripción, el fiscal regional de la segunda circunscripción encarcelado por actos de corrupción y que está siendo enjuiciado, un fiscal condenado y encarcelado por corrupción en la segunda circunscripción, otro fiscal condenado por irregularidades en pedidos de intervenciones telefónicas, recientemente la renuncia de un fiscal por vínculos con ex policías investigados por vínculos con el narcotráfico, otro fiscal con relaciones indebidas con personas investigadas de bandas narcocriminales, etc.
Ello no quiere decir que los defensores públicos y privados son todos honestos y que actúan con buena fe y lealtad procesal, pero la gran diferencia está en la función que cumple cada uno. El fiscal ejerce su poder con injerencias sobre derechos y garantías constitucionales del imputado, donde el límite está en el juez. El defensor reclama del juez que ejerza esa función de control. 
Parece obvio, pero en la práctica no lo es, porque parecería que algunos jueces no están ejerciendo su función para proteger al imputado de la persecución estatal cuando se advierte un débil o laxo control de las pretensiones ejercidas por el fiscal.



1. El error judicial. Una arbitraria selección de situaciones frecuentes:
Resulta un desafío personal y una extraordinaria responsabilidad intentar adjudicar errores a otros, tanto por la exigencia de ser lo más objetivo posible y porque nadie está exento del error.
Sin embargo, aquí no se hacen apreciaciones personales sino sistémicas que se advierten desde la función académica y a partir de la experiencia profesional, sólo con la aspiración de lograr que el sistema de enjuiciamiento penal sea efectivamente una garantía para el imputado y no un instrumento de persecución penal al servicio de la política de seguridad del poder ejecutivo, enmascarada dentro del sistema judicial.
Por tal motivo, la función de los jueces de garantías es la más sensible a los derechos del imputado en el sistema acusatorio.
Si el magistrado es proclive a otorgar toda medida solicitada por el ministerio público con una mirada liviana o relajada de su pretensión, si se parte del prejuicio que la objetividad y lealtad procesal que la ley les impone es una verdad de fe sobre la correcta actuación fiscal, si las alegaciones de la defensa carecen de la misma credibilidad que las de la fiscalía, los derechos del imputado se encuentran en severo riesgo de ser avasallados.
Lamentablemente, resuena en los pasillos de los Tribunales Penales Provinciales del sistema acusatorio de Santa Fe (que lleva más de 11 años de vigencia plena), como también en la Justicia Federal de Rosario (en un poco más de un año y medio de su implementación), que algunos magistrados se han convertido en legitimadores de pretensiones fiscales.
Por ello, sostengo que la oralidad sin un estricto control judicial se asemeja más a un sistema inquisitorial que al acusatorio que nuestra constitución y los pactos de derechos humanos mandan respetar.
En ese marco, se puede arbitrariamente enumerar algunas situaciones frecuentes.
Desigualdad en la credibilidad según de qué parte provenga la argumentación en las audiencias. Fiscal, víctima e imputado.
Sin dudas que el juez es garantía y juez interamericano, en el sentido que le atribuye Eduardo Ferrer Mac Gregor (ex presidente de la Corte Interamericana) por cuanto cada juez de cada país que suscribió el pacto, tiene el deber de realizar un control de convencionalidad (difuso y de oficio).
La igualdad de partes o igualdad de armas, como uno de los principios procesales que garantizan el contradictorio en idénticas condiciones, sólo se hace efectivo en la medida que un tribunal imparcial lo garantice.
Implica igualdad de oportunidades y, específicamente en las audiencias, que las partes sean escuchadas y valoradas sus postulaciones y argumentaciones sin sesgos ni prejuicios que impliquen privilegiar el discurso de unos sobre otros. De no ser así, la imparcialidad desde el punto de vista subjetivo, está seriamente afectada.
En las audiencias argumentativas, es de vital importancia pues no se produce prueba y en la presentación de los hechos y del contenido de la evidencia con que se cuenta en la investigación, la credibilidad juega un papel preponderante.
Obviamente que la seguridad en la argumentación, la ausencia de contradicción u objeciones de la contraparte cuando se relaciona el contenido de la evidencia, permiten otorgarle credibilidad a ese relato. Pero cuando existe una contradicción sobre la veracidad, estrictez de lo afirmado sobre la evidencia, e incluso cuando se realizan hipótesis conjeturales, el rol del juez de garantías adquiere mayor importancia en orden a asegurar la igualdad, el estado de inocencia y el principio pro hómine.
La problemática general que se advierte es que frente a relatos contrapuestos, normalmente prevalece el relato de la fiscalía por sobre la del imputado y su defensor, y también el de la víctima sobre el de éstos, resultando relativa la alegación de la defensa. 
Y uno debe preguntarse qué es lo que provoca tal desigualdad de trato en la valoración. 
En primer lugar, se argumenta habitualmente que “tal como afirma la fiscalía”, a quien le otorgan credibilidad porque su deber de objetividad, lealtad procesal y buena fe, aseguran su veracidad.
Sin embargo, ello es producto de un prejuicio que genera discriminación y se confronta con la igualdad, pues esa postura omite considerar que sobran los ejemplos de fiscales investigados, juzgados, que renunciaron o fueron destituidos e incluso que  terminaron presos. Y esto es solo una muestra de la realidad de nuestra humanidad y de la sociedad moderna.
Además, aún cuando hubiese buena fe, las conjeturas sobre hipótesis no basadas en evidencia que se transmiten en audiencia como verdad probada, funcionan como mecanismo de engaño a pesar de la confrontación de la defensa, por la valoración de  información inexacta o falsa.
La función del procedimiento penal está en ser límite, en establecer reglas de juego  que eviten la ilicitud y la desigualdad, pues se presume que cualquiera de las partes puede verse tentada de correr la línea de la legalidad en la consecución de sus objetivos.
En segundo lugar, aparece la pérdida de independencia por la presión a la que son sometidos los jueces, donde su actuación está siendo permanentemente auditadla por los medios masivos de comunicación y los estamentos políticos que proponen un populismo punitivo extremo, conlleva a que, en muchos casos, claudiquen sus deberes en pos de la convivencia con los demás poderes e, íntimamente, como forma de autoprotección.
Entonces, desde las garantías, el juez debe ser imparcial  e independiente, y no debe constituirse en un legitimador de pretensiones fiscales, ya que ello solo es posible por el prejuicio y sesgo fundado en el clamor social, la repercusión del hecho, las características personales del imputado, funcionando como una forma de discriminación de los imputados. Y esto afecta la igualdad, el in dubio pro reo, la imparcialidad, la defensa en juicio y el debido proceso.
En definitiva, este es el error judicial más común que en la práctica judicial se advierte claramente en la oralidad de las audiencias argumentativas
ii. El control escaso sobre los hechos y la calificación legal de la imputación o acusación en las audiencias previas:
Es una regla en el sistema acusatorio, que el tribunal no se entrometa en los hechos y la calificación legal escogidas por el fiscal al momento de imputar (o formular cargos) o acusar.
Esto genera, salvo que sea escandalosamente evidente, que el Tribunal no se entrometa en la teoría del caso de la fiscalía y, cualquier discusión sobre los hechos y la prueba, sea postergado para que sea plateado y decidido en la audiencia preliminar o de control de la acusación.
Sin embargo, suele verse que no hay un control estricto de la correcta adecuación típica. Y es allí donde se advierte el error judicial.
En lugar de tomar una decisión jurídica sobre la calificación legal de los hechos tal cual fueron expuestos por la fiscalía, se opta por postergar su tratamiento a la audiencia preliminar o a la audiencia de debate.
Y esto no sólo provoca incertidumbre en las partes -especialmente del imputado- sino que también puede generar desgastes jurisdiccionales y procedimentales hasta que se arribe a la audiencia de control, afectando también la eficiencia en la gestión de los conflictos.
Más allá de eso, la primera función del juez de garantías es verificar que los hechos caigan atrapados en un tipo penal, pues el principio de legalidad sustancial se lo exige (Art. 18 CN, “Nadie puede ser penado sin juicio previos fundado en ley anterior a los hechos del proceso”). Y ese es el primer límite que debe exigir el juzgador, aunque le demande un mayor esfuerzo de conocimiento e interpretación de los hechos para garantizar que sólo se habilite la persecución de conductas típicas, antijurídicas y culpables.
Esta situación se agrava cuando en la audiencia de control de acusación o preliminar, dentro de la etapa previa al juicio, se desnaturaliza el férreo control de legalidad que debe hacer el Tribunal, toda vez que estas audiencias funcionan como filtro para evitar que lleguen a juicio causas con cuestionamientos serios de esa naturaleza.
iii. Ausencia de un estricto control de admisibilidad de la prueba ofrecida para el juicio en la audiencia preliminar o de control de la acusación.
En esta audiencia las partes ofrecen sus pruebas pero no se limitan a comunicar un listado, sino que deben fundamentar sumariamente su pertinencia con el objeto del debate para poder ser admitidas.
Es decir que, cuando se ofrece, la contraparte controla su pertinencia y puede oponerse a su admisión. Y es el juez quien decide.
Ahora bien, si no se litiga correctamente, si el juez no controla con rigor la pertinencia, en el juicio tendremos gran cantidad de prueba innecesaria o indebida que, en definitiva, perjudican la calidad del debate y, por ende, la sentencia.
En Rosario hemos visto diversas situaciones que se producen por el error del Tribunal de no ejercer ese control: 
a. Una parte lee su lista y si no hay objeción de la contraria, se admite sin discusión. Allí el error judicial está en no exigir la acreditación de la pertinencia o la sobreabundancia.
b. Una parte ofrece cantidades innecesarias de testigos de los que justifica su pertinencia y luego, durante el juicio, se desisten por la parte cuando considera que el punto (proposición fáctica o jurídica) de su teoría del caso está probado con los que ya declararon. Evidentemente el error de la parte arrastra al del Tribunal, evidenciando la sobreabundancia de la prueba y el escaso control sobre ella.
Paradigmático es el caso del juicio en la llamada Megacausa inmobiliaria[footnoteRef:9], donde se ofrecieron más de 769 testigos siendo recibidos durante el debate 251 (se desistieron o no asistieron 518). Incluso la fiscalía ofreció como testigo a un imputado sin que las defensas ni el tribunal colegiado (de tres jueces) lo advirtieran al realizar el control de admisibilidad). La pérdida absoluta de recursos del Estado y la ineficiencia de los operadores judiciales quedó evidentemente expuesta. Un ofrecimiento razonable con acusaciones razonables habría generado un juicio en tiempo razonable y seguramente, mayor eficacia. [9:  CUIJ N° 21-06240834-8 y sus acumulados, Tribunal Penal Pluripersonal, sentencia dictada el 15/8/2023. El juicio duró cinco meses. Fue el juicio más largo y con más testigos de la historia de la provincia. Se acusaron a 11 personas resultando ocho absueltas.] 

c. Inexistencia de reglas de evidencia que regulen la admisibilidad.
Estos códigos o reglas de evidencia establecen claramente qué pruebas son admisibles y también las inadmisibles en situaciones conflictivas. Con ello se favorece la previsibilidad para las partes y les sirve de guía para una litigación más eficiente. Por ejemplo, el caso de los testigos de oídas (hearsay) o los que generan prejuicio o perjuicio indebido contra la víctima o el imputado -ej. la reputación sexual de la víctima o el mal carácter del imputado-, son los más comunes que se admiten y, amén de ser de muy baja calidad, no deben ser introducidos y mucho menos valorados por el Juzgador.
iv. La prisión preventiva como regla
Seguramente sea este el error más extendido en las diversas latitudes, donde se prisioniza con el diario del día o con las noticias periodísticas más fantásticas motorizadas por intereses ajenos al proceso, pero también se dictan prisiones preventiva por el temor del juzgador de ser severamente criticado por una hoy supuesta (o inexistente) puerta giratoria de los sospechados de criminalidad.
Se trata a todos como delincuentes condenados frente a una incipiente investigación que lejos está, a veces, de llegar algún día a juicio.
El estándar de prisionización se ubica tomando como parámetro al segmento de criminalidad organizada, aunque el sospechado sea un ciudadano común que accidentalmente quedó atrapado por el sistema penal por un hecho anormal en su vida.
Esto implica que, a pesar que la prisión preventiva es una medida cautelar, no se realiza el debido control de convencionalidad y constitucionalidad sobre normas procedimentales que introducen falsos indicadores de riesgo procesal como la existencia de procesos pendientes, la declaración de reincidencia o la posibilidad de su dictado, la resistencia de cualquier modo al obrar de la fuerza de seguridad, obrar con violencia en el hecho investigado, la comisión del hecho con armas o por más de 2 personas, la magnitud del daño, etc.
Todos estos son criterios de derecho penal sustancial -no procesal- que parten del principio de culpabilidad y están reñidos con el estándar mínimo que establecen las constituciones y los pactos internacionales de derechos humanos.
Asimismo, se excluyen a determinados delitos por el medio comisivo (ej. uso de armas) o por la naturaleza del hecho (abigeato, violencia de género), dándole un tratamiento diferente para ejercer control de la criminalidad futura, debilitando seriamente el derecho a transitar el proceso penal en libertad y que su restricción sea una excepción de última ratio.
También se ha consolidado, casi como presupuesto exclusivo, la pena de efectivo cumplimiento como pauta pétrea de peligro de fuga y de entorpecimiento probatorio para la prisionización, convirtiéndola en una presunción iure et de iure[footnoteRef:10]. [10:  Ver Salvi, Cristian, “La automatización del encierro cautelar fundado en la pena en expectativa”, tesis presentada y defendida en la Maestría en Derecho Procesal”, año 2021, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario.] 

A esa defectuosa -por inquisitiva- regulación, si se le suma que en general las pretensiones cautelares de la fiscalía son admitidas por los jueces frente a la presión mediática, política y judicial, es indudable que la garantía de la libertad personal se encuentra afectada. 
Por ello, el fenómeno de los presos sin condena y de la prisión preventiva como anticipo de pena, ha florecido claramente en todas las jurisdicciones[footnoteRef:11], como consecuencia del error judicial, siendo éste uno de los más perjudiciales para los derechos de los ciudadanos. [11:  Por ejemplo, en agosto de 2025, en el marco del 193° período de sesiones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos se realizó una audiencia por denuncia de la asociación Pro Hómine sobre el uso excesivo de la prisión preventiva, hacinamiento, torturas y malos tratos a los detenidos en la provincia de Córdoba.] 

v. La necesaria intervención del juez para garantizar la obtención de evidencia para el legajo de la defensa en una investigación desformalizada.
Los códigos de procedimientos de tercera generación (acusatorios y adversariales) regulan una investigación fiscal desformalizada donde la defensa puede formar su propio legajo de evidencias, pero pueden producirse diversos inconvenientes a la defensa técnica al momento de acceder a ellas.
Inicialmente no tiene acceso a las evidencias hasta la imputación formal. Luego, cuando ya tiene acceso, no tiene certidumbre sobre las evidencias colectadas si no hay un reservorio donde consten todas las evidencias sin posibilidad de manipulación, porque de lo contrario, la defensa depende de la buena fe y diligencia de la Fiscalía.
En ese marco, lo cierto es que la investigación fiscal tiene un fin inicialmente persecutorio pero el interés de la defensa naturalmente va en el sentido opuesto, y no existe limitación legal ni constitucional que impida la realización de una investigación paralela de la defensa en orden a satisfacer su estrategia defensiva y probatoria en particular. Muy por el contrario, el principio de igualdad de armas resulta uno de los pilares para su reconocimiento. 
Sin embargo, la experiencia demuestra que existen límites legales y de razonabilidad o conveniencia que impiden, sin el auxilio estatal (fiscal o jurisdiccional), acceder a numerosa información que puede ser relevante. Es en este punto donde resulta fundamental la intervención del juez en función de garantías.
Si la defensa encuentra limitaciones o dificultades para obtener evidencia y la fiscalía se niega a obtenerla -por el motivo que fuere-, o bien es estratégicamente inconveniente que intervenga el actor penal público en su recepción, se torna indispensable la intervención de la magistratura para garantizar ese derecho.
Los códigos no son lo suficientemente claros en su regulación, por lo que depende de los criterios que tengan los fiscales y jueces. Por ello y como derivación de esa controversia en la producción de evidencias, la legislación procesal debe establecer controles para evitar la arbitrariedad fiscal, mediante el planteo al juez de garantías para que fije audiencia en la que se resuelva la cuestión, y previendo las vías recursivas ordinarias.
En un sistema acusatorio, siendo un conflicto entre partes con pretensiones procesales contrapuestas corresponde que sea dirimido por el órgano jurisdiccional mediante el debido debate previo en audiencia oral, tal como está previsto, por ejemplo, en los arts.  260 (intervención judicial), y 232 y 262 (anticipo jurisdiccional) del CPPFederal.
vi.  El escaso control judicial sobre las injerencias sobre las garantías de los ciudadanos en las intervenciones sobre dispositivos digitales.
La primera dificultad para el control se encuentra en que erróneamente se equipara el mundo físico con el mundo digital, donde su lógica es diferente.
Observamos un generalizado desconocimiento del mundo digital que lleva a producir injerencias indebidas sobre derechos y garantías, especialmente cuando se trata de teléfonos inteligentes (smart phones).
Estos dispositivos tienen más información de nosotros mismos que la que podemos recordar y hasta conocer. Allí encontramos actividades protegidas especialmente como la bancaria (bancos y billeteras virtuales), bursátil, impositiva o profesional (protegidas con un secreto específico), o relaciones personales privadas (familiares, afectivas, de amistad, aborales, deportivas, de esparcimiento, etc.), comunicaciones mediante correo electrónico, mensajería (WhatsApp, Telegrama, mensajería de texto) o aplicaciones de esparcimiento (Instagram, Facebook, YouTube, Tic-Tok, SnapChat, X, Threads), o profesionales (LinkedIn), como también de compras on line, de viajes, salud, música, películas, educativas, fotos y videos, etc.
Sobre ello, las personas tienen una expectativa de privacidad extremadamente alta, a punto tal que el teléfono inteligente es el dispositivo que con más celo protege toda persona. Adviértase que con toda esa información se obtiene el perfil digital de la persona pudiéndose conocer su gustos y tendencias, sus hábitos y preferencias, su ideología y expresiones políticas, inclinaciones sexuales, deportivas y culturales, su perfil de consumidor y hasta construir reputación, incluso establecer su geolocalización personal. Todo a partir de los algoritmos de personalización.
Es por tales motivos que no puede dársele el tratamiento idéntico al de la correspondencia epistolar física ni al de las comunicaciones telefónicas, ni al de la morada privada, porque todos estos en conjunto, tienen menos información que un teléfono inteligente y, además, en un soporte diferente: el digital.
Lo llamativo es que la doctrina ha trabajado mucho sobre este campo digital y hay consenso sobre la diferencia de tratamiento que se les debe dar y los necesarios límites que se deben imponer especialmente para el acceso a la información que contienen.
En este aspecto, el error se advierte en la ligereza de las decisiones judiciales para habilitar el acceso a dispositivos digitales sin imponer límites que surgen de la pertinencia con el objeto de la investigación. 
Los fiscales pretenden acceso ilimitado al contenido y, luego de ver todo, sostienen que deben confiar en que sólo usarán la información vinculada a la investigación a partir de sus deberes de objetividad y lealtad procesal, lo que ha llevado a que en muchos casos se pongan escasos límites, tales como espacios temporales o, excepcionalmente, palabras claves a criterio de la fiscalía, como patrones de búsqueda.
Es difícil encontrar casos donde se ha litigado seriamente qué patrones de búsqueda permiten proteger el acceso a información ajena a la investigación, tanto del imputado como en dispositivos secuestrados a terceros.
Como contracara, muchas veces se ha indebidamente valorado como indicador de riesgo probatorio para la cautela personal que el imputado no proporcione el patrón, pin o porque se niega a dar acceso biométrico al dispositivo, pero no se valora como elemento de ausencia de riesgo que lo haya provisto voluntariamente.
Lo más grave es que esta cuestión es ajena a la imposición de cualquier restricción a la libertad del imputado, pues no es indicador de peligro procesal, sino que es una manifestación del ejercicio de sus derechos en el marco del proceso que un sistema acusatorio debe garantizar. 
Por ello, es necesario que los magistrados sean un límite a las pretensiones del ministerio público que constituyen injerencias indebidas sobre las garantías del titular del dispositivo como también de terceros que mantienen con aquél una alta expectativa de privacidad de su contenido.
vii. La intervención de los jueces en la prueba durante el debate oral.
Los códigos llamados acusatorios prohíben la intervención de los jueces en la prueba tanto para su introducción oficiosa como para interrogar a testigos y peritos durante el juicio. Sin embargo, en muchos de ellos, se los autoriza a realizar preguntas aclaratorias.
La experiencia relatada por litigantes y académicos de distintas latitudes de latinoamérica nos indica que se utiliza esa “vía” para que ingresen “autopistas llenas de preguntas” por parte de los jueces.
Este es el error más grave que puede cometer un juez en el juicio pues fulmina su imparcialidad. 
En primer lugar, toda pregunta -cualquiera sea el nombre que le demos- que obtiene información para ser valorada, es indebida por provenir el tribunal.
En segundo término, se suma a ello que realizar una pregunta implica posicionarse en una teoría del caso, pero como el juez no tiene ninguna ni puede tenerla, abandona su rol de tercero y se ubica en el rol de una de las partes para preguntar, siendo la respuesta una información que acredita o desacredita esa teoría del caso.
Por ello, toda pregunta que implique incorporar información que será valorada en la sentencia es indebida y afecta la imparcialidad del Tribunal.
Tal como afirma Binder, el juez no gestiona intereses y por tanto no debe tener interés en preguntar. Para garantizar la igualdad de armas y la imparcialidad, las preguntas deben ser formuladas por quienes tienen un interés, es decir, solo preguntan las partes.
Este es el error más común que de a poco se va (o debería ir) diluyendo con la vigencia de los códigos propios de sistemas acusatorios y adversariales de tercera generación.

1. El error judicial y el riesgo de reconfiguración inquisitorial del sistema acusatorio:
El sistema acusatorio, es función esencial de la regulación legal y de las prácticas judiciales el respeto de los estándares en materia de garantías judiciales previstos en la Convención Americana de Derechos Humanos, siendo un deber del Estado Nacional y de sus agentes.
La falta de rigor en el control de las pretensiones de los fiscales por parte de los jueces en funciones de garantías, el tratamiento desigual que reciben las postulaciones de las defensas otorgándosele credibilidad a lo afirmado por el actor penal público (casi como verdades de fe en la confrontación), la consiguiente puesta en dudas a lo manifestado por los defensores, las dificultades de acceso a la investigación y la necesaria intervención judicial, la prisión preventiva como regla, los escasos límites a las intromisiones en dispositivos digitales, la introducción de información mediante preguntas formuladas por los jueces, y demás cuestiones señaladas en esta arbitraria selección, son algunas de las cuestiones que ameritan ser revisadas y ajustadas a los mandatos constitucionales y convencionales.
Por ello, es imperioso que los jueces realicen un estricto control de convencionalidad difuso y ex officio, a los fines de garantizar la vigencia efectiva de los derechos y garantías del imputado. Y esto exige rigor en el control y en los límites.
De lo contrario, mientras no se reviertan esas deficiencias a partir del error judicial en su función de garantía, tal como afirma el maestro Alberto Binder “todo el proceso de reforma se degrada y reaparece la cultura inquisitorial en ese fenómeno que se conoce como `reconfiguración inquisitorial de los sistemas adversariales´”[footnoteRef:12]. [12:  Binder, Alberto, Elogio de la audiencia oral y otros ensayos. Colección: Conceptos fundamentales del sistema acusatorio. Primera Edición. Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo León. México. Abril 2004. Ver en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4714/6.pdf, página 38.] 

Azul, 9 de octubre de 2025.
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