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PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN 

Este trabajo fue realizado a partir del esque­
ma para exposiciones insertado en un curso 
desarrollado en la cátedra de Derecho Proce­
sal de la Universidad Católica de Santiago del 
Estero, lo que explica las características de su 
estructura. Pero me parece conveniente formu­
lar un par de advertencias a quienes acudan a 
su lectura. 

Los cauces políticos que vienen moldeando 
a la sociedad argentina, el cosmopolitismo de 
nuestra ciencia jurídica, la diáspora (aunque 
sea temporaria) de sus cultivadores que se aco­
modan, aparentemente sin esfuerzos, en otras 
culturas, ha ido intensificando el más cuidado­
so examen fundamentalista y un gran desplie­
gue de las teorizaciones generales, especial­
mente con respecto a las normas que atañen al 
derecho de punir. Y si bien no puedo dejar de 
reconocer el valor de estos empeños, pienso 
que no se tiene que descuidar seguir constru­
yendo, a nivel más modesto, en el campo de la 
interpretación de la ley vigente en base a un 
moderado casuismo. 
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El tema de la invalidez de los actos del pro­
ceso penal -base clásica del garantismo- ha su­
frido bastante el desapego de nuestras mejores 
cátedras a llevar a cabo esa tarea técnica que, 
sin duda, resulta molesta y sin mayores brillos 
más allá de su mención en orden a los grandes 
principios que rigen el proceso. Creo que así 
se ha ido perdiendo buena parte de coherencia 
sistemática. No se debe temer que signifique 
un regreso al formalismo vano volver a afron­
tarlo en el plano de la autonomía monográfica. 
Por el contrario, puede permitir afilar con más 
precisión el instrumental garantista, sin descui­
dar las finalidades del derecho penal y del pro­
ceso en procura de su equilibrio como prenda 
de eficacia para la ordenación de la vida en so­
ciedad. 

No me ha sido posible ya no digo agotar, 
sino referirme al grueso de la bibliografía espe­
cífica o de algún modo relacionada con el obje­
to. La que menciono es la que ya tenía anota­
da y, por lo común, trátase de aquella de la que 
me he servido para resolver casos concretos. 
En cuanto a la jurisprudencia, la utilizo en me­
dida relativa, como ejemplo o como corrobora­
ción; todo fallo es una anécdota circunstancial 
cuya trascendencia teórica más de una vez es 
inconveniente y en no pocas ocasiones hasta re­
sulta destructora. Llamará la atención que los 
fallos que he suscripto como juez de cámara 
los cito ateniéndome a los libros de "Fallos" y 
"Autos": lo hago cuando no han sido publicados, 
pero también cuando, habiéndolo sido, los re-
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súmenes preparados por las respectivas revis­
tas han ignorado o tergiversado los verdaderos 
contenidos y alcances de las sentencias, cir­
cunstancia desgraciadamente muy repetida en 
los últimos tiempos. 

Al encarar esta segunda edición necesito 
formular algunas advertencias. El texto de la 
primera se redactó durante la vigencia del ante­
rior Código de Procedimiento Penal de la Nación; 
prácticamente estando en curso su impresión 
entró en vigencia la ley 23.984, cuyas referen­
cias fueron insertadas esquemáticamente en 
aquel texto, pero ya no se justifica mantener lo 
escueto de ellas atento al tiempo transcurrido. 
Además hubo otras novedades legislativas de 
importancia: en la provincia de Córdoba se san­
cionó un nuevo Código (ley 8123), que en la pri­
mera edición se mencionaba en Proyecto (1990) 
y si bien éste -hasta el momento en que escribo 
estas páginas- no ha entrado en vigencia (ésta 
se halla "suspendida"), sí lo está, prácticamente 
con las mismas fórmulas, en la de Tucumán (ley 
6230), por lo que no se puede obviar su expresa 
mención en los puntos correspondientes*. A 
lo cual se agregan novedades literarias (particu­
larmente las referidas al nuevo Código Procesal 
Penal de la Nación) que no pueden dejar de ser 
consideradas. 

* Dada la particular situación que con ello se plantea en 
cuanto a la reformulación del texto, aclaro que cuando me re­
fiero a los nuevos códigos de la Nación y de Córdoba, lo indi­
co expresamente agregando la nominación de las respectivas 
leyes (23.984 y 8123). 
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Advertirá quien haya leído la primera edi­
ción, que en esta segunda el volumen ha "echa­
do panza" (para emplear la antropomórfica des­
cripción de CARNELUTTI) con la inserción de un 
nuevo capítulo que trata sobre lo que se puede 
titular "parte especial de nulidades", cuya nece­
sidad me fue sugerida y consideré atendible. 

CARLOS CREUS 
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CAPÍTULO PRIMERO 

VALIDEZ E INVALIDEZ 
DE LOS ACTOS PROCESALES 

§ 1. NOCIÓN GENERAL 

Un acto es jurídico porque sus efectos están 
descriptos por el derecho, el que, a la vez, co­
múnmente lo define -expresa o implícitamen­
t e - requiriendo, para que aquéllos se produz­
can, determinados elementos (requisitos) que 
atañen a los sujetos que lo realizan, al modo en 
que lo llevan a cabo, a las circunstancias de 
tiempo y lugar de ejecución. Esta noción -que 
distingue al acto jurídico del puro hecho con 
trascendencia jurídica-, común a todo el dere­
cho, se ajusta con singular precisión al derecho 
procesal. 

Acto válido es el que reuniendo todos los 
elementos o requisitos nominados por la ley, 
encuéntrase jurídicamente habilitado para pro­
ducir los efectos que ella abstractamente le 
asigna a su especie; inválido es el que por de­
fecto de tales elementos o requisitos está inha­
bilitado para lograrlos. 
1. Creus, Invalidez. 
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§ 2. TIPO DE ACTO Y TIPO PROCESAL 

La temática de la validez está, pues, directa­
mente relacionada con la teoría general del tipo 
(más bien entendido en el sentido de "figura"). 
Y la de la invalidez de los actos procesales, por 
supuesto, también se relaciona directamente con 
la teoría del tipo procesal en cuanto éste es el 
que condiciona la eficacia para el proceso de los 
actos en él realizados. 

Acto válido procesalmente (es decir, eficaz 
en orden al proceso) es el adecuado al tipo pro­
cesal, o sea el que se ha ejecutado reuniendo to­
dos los elementos subjetivos (sujetos), instru­
mentales (medios) y modales (circunstancias) 
enunciados en su definición por la ley procesal. 
Sólo el tipo procesal es el que tiene que ser con­
siderado en las referencias a la validez o invali­
dez de los actos del proceso; en principio -s in 
perjuicio de una particular relación que luego 
mencionaremos- nada tiene que ver con ello el 
debate sobre tipos del derecho sustancial1. 

Se trata, sin duda, de una manifestación de 
la misma teoría del tipo que se releva en el resto 

1 Por ejemplo, la sentencia que califica el delito de una 
manera distinta a la que propuso la acusación (aunque la de­
fensa la haya aceptado), en tanto no importe reconocer cir­
cunstancias de hecho no reconocidas ni tenidas en cuenta por 
ella (que podrían fundar agravantes); "no afecta el derecho de 
defensa ni deriva en nulidad... si el juez se ha limitado a califi­
car de diverso modo una misma conducta respecto de la cual 
la defensa técnica no estuvo privada de referirse y realizar ac­
tos de defensa" (CPenal SFe, Sala II, 9/4/85, Zeus, 20-J-370). 
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del ordenamiento jurídico. En ese ordenamien­
to, el tipo siempre es la descripción de un actuar 
o de un omitir a los que se asigna determinadas 
consecuencias: la pena en el derecho penal, 
el surgimiento de derecho y obligaciones en el 
civil, las facultades inherentes al poder político 
en el constitucional o de policía en el adminis­
trativo, etcétera. Por lo general, la teoría del 
tipo puede circunscribirse con especiales carac­
terísticas propias en cada una de esas áreas, 
aunque a veces desde una de ellas se trasciende 
a otras, como ocurre con las repercusiones que 
el tipo político (constitucional) puede alcanzar 
en el área del proceso, según se verá al hablar 
de la inexistencia2. 

§ 3. TIPO PROCESAL E INVALIDEZ 

La noción de tipo procesal (abarcando los 
sujetos y los modos del acto) es el fundamento 
dogmático para delimitar la de invalidez proce­
sal, ya que ella sólo puede originarse en un de­
fecto interno del acto. Siempre se trata de un 
desacomodamiento entre el actuar y el omitir 

2 La relación de la teoría de la invalidez con la del tipo 
-con especial referencia a la nulidad- ha sido manifestada de 
manera terminante por PALLARES: "La nulidad procesal pue­
de ser provocada por su desviación o apartamiento del tipo 
legal respectivo, sea en la propia estructura, sea en sus ante­
cedentes" (cit. por RUBIANES, Manual de derecho procesal pe­
nal, t. I, p. 48), pero la idea está presente en la generalidad de 
la doctrina, aunque acudiendo a diferente denominación 
(p.ej., patrón legal, ALVARADO VELLOSO, Presupuesto de la nu­
lidad procesal, LL, 1986-C-885 y siguientes). 
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llevado a cabo, y el abstractamente prefigurado 
en la ley. El defecto externo que se relaciona 
con las condiciones de eficacia (CARNELUTTI)

 3 en 
orden a los objetivos sustanciales del proceso, 
no dan lugar a dicha invalidez. De tal manera, 
un acto puede ser perfectamente válido en el 
proceso y fallar como elemento útil para las 
consideraciones de mérito de la sentencia (p.ej., 
un reconocimiento practicado en la instrucción 
observando todos los requisitos del tipo proce­
sal, después que la autoridad policial lo realizó 
por sí en forma irregular). 

Según se adelantó, el tipo procesal es la fi­
gura de acto formada por la ley con exigencias 
objetivas y subjetivas. Las primeras refieren a 
la estructura formal y finalmente procesal del 
acto: cómo tiene que ser y con qué sentido tie­
ne que estar en el proceso y ser aplicado en él. 
Las segundas aluden al poder o facultad que 
posee una determinada persona para introdu­
cirlo en el proceso en el momento que lo hace4. 

El acto es defectuoso cuando se desplaza 
o desacomoda en su ejecución respecto del mo-

3 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 110. 
4
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 114 y 115. Para 

RUBIANES {Manual de derecho procesal penal, t. II, p. 148), "to­
dos estos casos son de inobservancia de formas, de modo tal 
que en esta causal es dable fundar sanciones procesales, to­
mado el vocablo sanción, en sentido amplio, como la conse­
cuencia perjudicial para quien no ha observado alguna de las 
formas procesales"; pero sin duda aquí la expresión formas 
hace alusión a la total estructura del tipo procesal, y la distin­
ción apuntada en el texto no tiene otro destino que el de de­
terminar a cuáles elementos de ese tipo pueden afectar los vi­
cios del acto. 



VALIDEZ E INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES 5 

délo típico, sea por no responder a la estructura 
formal propuesta por él, por pretender aplicarlo 
a una finalidad no contemplada en éste (p.ej., 
en la actual sistemática del proceso penal vi­
gente entre nosotros, determinar la pena de 
modo autónomo, en un acto distinto de aquel 
en el que se declara la responsabilidad penal 
del imputado, sólo dispuesto ahora para algún 
enjuiciamiento especial, como es el de menores 
y propuesto en el proyecto del Ejecutivo de 
1987); por haber sido realizado por un sujeto no 
comprendido entre los que están facultados 
para hacerlo o que ha perdido esa facultad por 
haberla agotado; sea por haber realizado ya la 
actividad (p.ej., pretender ampliar la expresión 
de agravios en la etapa recursiva cuando ya la 
contraria ha contestado los que se produjeron), 
o por haber omitido su ejercicio durante el tiem­
po procesal legalmente fijado para ejercerla. 

§ 4. PARTICULARIDADES DE LA INVALIDEZ 

DE LOS ACTOS PROCESALES 

La noción de invalidez precedentemente ex­
puesta puede atribuirse genéricamente a todo 
el derecho, pero en el procesal adquiere una par­
ticular configuración. 

Por ejemplo, en el derecho civil la invalidez 
del acto puede llegar a impedir, desde su mis­
ma realización, la existencia de la relación jurí­
dica atributiva de bienes, facultades o estados a 
una determinada esfera de intereses o persona, 
o puede impedirla para el futuro a partir de la 
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declaración jurisdiccional de la invalidez (actos 
nulos y anulables, efectos ex nunc y ex tune). 
En el derecho procesal, la particular proyección 
que adquiere la invalidez no permite ambas mo­
dalidades de consecuencia del acto defectuoso; 
en él, la invalidez queda circunscripta a los fines 
formales del proceso; el acto inválido bloquea o 
entorpece la marcha hacia la cosa juzgada 
como solución definitiva del caso judicial, en 
cuanto objetivo de aquél, y por ello permite de­
sechar los efectos del acto defectuoso sólo a 
partir de una expresa declaración jurisdiccional 
sobre ello, salvo, como veremos, cuando las hi­
pótesis de invalidez ya no dependan del tipo 
procesal, sino del político, aunque sus conse­
cuencias refieran al proceso. 

§ 5. LA INVALIDEZ COMO SANCIÓN 

La invalidez de los actos procesales ha sido 
considerada por la doctrina común, entre no­
sotros, como el contenido de la sanción por el 
incumplimiento del tipo procesal en la concre­
ción del acto; pero se ha señalado que la nuli­
dad y la inadmisibilidad no significan más que 
una crítica a la acción "llevada a cabo incorrec­
tamente", puesto que, perteneciendo el mundo 
de las normas procesales al de las normas po­
testativas y no al de las imperativas, no puede 
reconocérseles carácter de sanción. "Sanción 
-se dice- es la consecuencia prevista por la nor­
ma de deber para el comportamiento contrario 
a ella... La nulidad, al contrario, es una conse-
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cuencia jurídica... expresa la inidoneidad de al­
guna acción para poder alcanzar las consecuen­
cias jurídicas que se propuso el agente... opera 
a nivel del tipo... no tiene como objetivo el evi­
tar aquellas actividades que las normas potesta­
tivas regulan o que quedan fuera de su regula­
ción"5. 

Estas distinciones, teóricamente correctas, 
no introducen una cuña dogmática definitiva 
en lo que hasta ahora se ha venido diciendo con 
vernácula terminología, en tanto se distinga el 
vicio del acto que da origen a su ineficacia y a 
ésta como la consecuencia jurídica, a la que se 
da el nombre de sanción, pero con un contenido 
conceptual distinto del que tiene, por ejemplo, 
en el derecho penal. Por otro lado, no creemos 
que exista una incongruencia teórica mayor en 
acudir a esa terminología, ya que las normas 
potestativas también configuran tipos y la con­
secuencia de su inobservancia puede ser conce­
bida como sanción cuyo contenido final no es el 

5
 MAIER, Función normativa de la nulidad, p. 131, 132 y 

135. Consecuencia de estas opiniones de MAIER puede ser la 
fórmula que emplea el proyecto del Ejecutivo de 1987 (art. 
225) y que repite el proyecto de Guatemala de 1988 (art. 244), 
redactado por él y ALBERTO BINDER, obviando toda referencia 
a las categorías de invalidez para regular sus efectos prácti­
cos en el proceso: "No podrán ser valorados para fundar una 
decisión judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, los 
actos cumplidos con inobservancia de las formas y condicio­
nes previstas en este Código". Claro está que tal sistema de 
regulación puede proyectarse dogmáticamente con repercu­
siones que van mucho más allá de las de la actual regulación 
de las sanciones procesales, pero nos parece inconveniente 
extendernos ahora sobre el tema. 
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de evitar la actividad extratípica, sino impedir 
el efecto de la actuación. 

§ 6. PROGRESIÓN DE LOS VICIOS DEL ACTO. 
LA "MERA IRREGULARIDAD" 

No todos los elementos de un acto procesal 
son requeridos por la ley con la misma intensi­
dad en cuanto a su necesariedad. Algunos de 
ellos sólo están destinados a uniformar los mo­
delos formales para que permitan su inmediata 
distinción de otros, evitando -por ejemplo- di­
ficultades o demoras en los proveimientos, pero 
no refieren a sus contenidos con relación a las 
finalidades básicas del acto en el proceso; tal 
puede ser el orden de las enunciaciones de una 
demanda (en sentido genérico de instamiento). 
Salvo una disposición en contrario de la ley que 
expresamente cambie la naturaleza del vicio, el 
incumplimiento de tales requisitos no desmere­
ce la validez del acto. 

Traíanse de meras irregularidades que pue­
den, en ocasiones, permitir al órgano jurisdic­
cional paralizar momentáneamente el proceso 
(requiriendo aclaraciones sobre el contenido 
del instamiento o disponiendo su corrección), 
pero que no llegan a malear el acto mismo hasta 
el punto que tenga que ser extirpado como sec­
tor de la secuencia procesal. 

§ 7. NULIDAD E INADMISIBILIDAD 

Esa trascendencia la asume la irregularidad 
del acto cuando ella puede impedir el cumpli-
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miento de su finalidad en otras distintas hipó­
tesis. 

La mera irregularidad, pese a los defectos 
que introduce en el acto, no elimina la indivi­
dualidad procesal de éste y, por ende, no entor­
pece sus repercusiones finales. En cambio, se 
dice que el acto es nulo cuando la incongruen­
cia entre lo actuado y el tipo procesal es de tal 
magnitud que la individualidad final que éste 
asigna no aparece en aquél. 

La nulidad, por tanto, arranca de un vicio 
del acto realizado que es suficientemente grave 
como para desubicarlo respecto del tipo proce­
sal. Se la puede mentar como la característica 
negativa que lo priva de la eficacia que en el 
proceso el tipo atribuye al acto perfecto. Tan­
to por razones de tradición doctrinaria cuanto 
por el caudal de hipótesis que presenta, la nuli­
dad es la razón de ser por excelencia de inva­
lidez de los actos procesales. 

A su lado, atendiendo a las numerosas men­
ciones expresas de ella que trae la legislación, 
la doctrina ha relevado otra característica nega­
tiva del acto procesal cuyas consecuencias son 
asimilables a las de la nulidad: la inadmisibili-
dad. Inadmisible es el acto que no puede ser 
propuesto en el proceso tal como lo fue; su de­
fecto con relación al tipo procesal indica la im­
posibilidad jurídica de introducirlo en aquél. 
Aunque la similitud de los efectos puede llegar 
a enturbiar la motivación de una regulación ge­
neral de la inadmisibilidad, independiente de la 
nulidad, algunas leyes así la han disciplinado 
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entre nosotros (Código Procesal de Santa Fe) y 
algunos proyectos la han propuesto (Bases, de 
CLARIÁ OLMEDO), aunque el último movimiento 
reformador (proyectos de Buenos Aires de 1989, 
del Ejecutivo de la Nación de 1987, códigos pro­
cesales de Córdoba -ley 8123- y de la Nación 
-ley 23.984-) sigue sin hacerlo. 

Sin perjuicio de volver sobre la cuestión 
puede adelantarse que hay dos circunstancias 
que permitirían desconocer o estimar inconve­
niente esa autonomía: los defectos respecto del 
tipo procesal son los mismos en el acto inadmi­
sible que en el nulo y las repercusiones en el 
proceso se asimilan, pues uno y otro ven dese­
chada su operatividad en la secuencia procesal. 
Teóricamente la línea de separación es nítida: 
en la nulidad el defecto es advertido cuando el 
acto defectuoso ya está insertado en el proceso 
y en la inadmisibilidad antes de que ello ocurra, 
desde que esa inserción sólo puede producirse 
mediante el acto de disposición de la autoridad 
encargada de criticar el acto6, quien, en esta hi­
pótesis, lo hace negativamente. La constatación 
de la ineficacia se lleva a cabo, en principio, en 
momentos diferentes, puesto que si "la inadmi­
sibilidad impide que los efectos se produzcan, 
la nulidad extirpa los efectos producidos"7, con 
lo que se puede decir que si la una previene, la 
otra es un mecanismo ablativo del acto atípico. 

6
 MAIER, Función normativa de la nulidad, p. 140 y 141. 

7
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 113. 



VALIDEZ E INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES 11 

§ 8. INEXISTENCIA DEL ACTO PROCESAL 

Cuando los defectos de tipo dan lugar a la 
declaración de nulidad o a la de inadmisibilidad 
que importan, respectivamente, la invalidación 
del acto o la advertencia de que es inválido, es­
tamos ante un acontecimiento del proceso en 
curso o que se pretende que lo esté (p.ej., me­
diante el instamiento de una querella que sea 
imperfecta). 

Al culminar el proceso con el juzgamiento 
que alcanza firmeza no existen ya posibilidades 
de efectuar tales declaraciones. Aun los actos 
que hubiesen tenido que ser declarados inadmi­
sibles y los afectados por los más graves vicios 
nulificantes, devienen en actos cuyos efectos se 
tornan permanentes sin poder ser atacados, des­
de el momento en que se da la vigencia de la cosa 
juzgada. 

Pero hay defectos -que aunque originados 
en otros campos del derecho trascienden al pro­
cesal- que no sólo le quitan al acto los efec­
tos en el proceso, sino cualquier efecto para el 
proceso: como acto procesal es jurídicamente 
inexistente. La nulidad e inadmisibilidad se 
engendran en vicios que conmocionan la identi­
dad procesal del acto; la inexistencia se origi­
na en vicios que desplazan su propia juridicidad 
en general. Es entonces que se habla de acto 
inexistente, que nunca produce efectos proce­
sales, ni siquiera mediando la cosa juzgada, 
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porque su misma inexistencia la ha tornado 
imposible8. 

Lo que acabamos de decir demuestra que si 
en otras disciplinas puede llegarse a debatir la 
distinción entre acto inexistente y acto nulo, al 
menos con relación a ciertas especies de nulida­
des (como las absolutas), en derecho procesal y 
especialmente en el procesal penal, aquella ca­
tegoría puede ser imprescindible9. Un acto 
nulo, como dijimos, siempre ocurre en el proce­
so; un acto inexistente, aunque muestre una 
corporeidad en el procedimiento, es un aconte­
cer desarraigado de aquél; es por ello que la 
cosa juzgada no puede funcionar para otorgarle 
existencia jurídica: es obvio que la sentencia 
dictada por quien no es juez es diametralmen-
te diferente a la sentencia típicamente defec­
tuosa dictada por quien es juez. 

Una de las razones que se han dado para ne­
gar como categoría autónoma a la inexistencia 
es, precisamente, que el acto "ya se encuentra 
en el proceso" (CLARIÁ OLMEDO) - lo que termina­
mos de negar- y que, por consiguiente, el único 

s Circunstancia que la doctrina italiana subraya para 
justificar la autonomía de la disciplina de la inexistencia (ver 
LEONE, Tratado de derecho procesal penal, 1.1, p. 687). 

9 Es un fenómeno suficientemente constatado la tenden­
cia de la doctrina procesal civil hacia la desacralización de la 
cosa juzgada; pero se aprecia en parte de ella reticencias para 
trabajar en la dimensión de la inexistencia, prefiriendo -por 
ejemplo, para superar la rigidez de aquélla- alegar la invali­
dez "masiva" del proceso, lo que admitiría cuestionarla en 
otro proceso de carácter declarativo (ver ALVARADO VELLOSO, 
Presupuestos de la nulidad procesal, LL, 1986-C-887). 
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remedio para quitarlo de él es declararlo nulo. 
Sin embargo, la inexistencia es una "categoría 
perteneciente a otro mundo"10, que no es el del 
proceso y, por tanto, no existe en él: el acto nulo 
es un acto que existe en el proceso, del que 
puede desaparecer, como puede que su viabili­
dad se afirme definitivamente; el acto inexis­
tente nunca existió en el proceso y ningún 
acontecimiento podrá dotarlo de validez11. 

i" MAIER, Función normativa de la nulidad, p. 141. 
11 La doctrina procesal civil, con las excepciones apun­

tadas, ha puesto de manifiesto el interés práctico de construir 
una disciplina autónoma del acto inexistente. Sostiene PA­
LACIO que "mientras la sentencia afectada de nulidad es suscep­
tible de convalidarse al tener lugar la preclusión o renuncia 
de las impugnaciones que caben contra ella, la sentencia ine­
xistente carece de toda posibilidad de pasar en autoridad de 
cosa juzgada, y, si fuere necesario, puede ser objeto de im­
pugnación sin límite temporal alguno, incluso mediante el 
ejercicio de una simple pretensión declarativa de su inexis­
tencia" (PALACIO, Manual de derecho procesal civil, t. I, p. 388). 
Sobre esta cuestión ver los trabajos de HITTERS y de GARCÍA, 
citados en la bibliografía. 

Entre los procesalistas penales argentinos, VÁZQUEZ ROSSI 
(Curso de derecho procesal penal, p. 77 y 78) se pronuncia por 
disciplinar autónomamente el acto inexistente, invocando la 
autoridad de LEONE. TORRES (Nulidades en el proceso penal, 
p. 174) participa del criterio de CLARIÁ OLMEDO, aunque por ra­
zones prácticas. 

Conviene advertir que no es posible catalogar entre los 
tratadistas que "no aceptan el acto inexistente" a quienes se 
limitan a señalar que éste se encuentra en una "dimensión 
distinta de la nulidad" (ver MAURINO, Nulidades procesales, 
p. 23 y 24). 

Una cuidada noticia sobre el debate en la doctrina civil y 
procesal la proporciona RODRÍGUEZ, Nulidades procesales, p. 36 
y siguientes. 
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§ 9. IRREGULARIDAD. INEFICACIA. INVALIDEZ. 
UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

En los grados de los defectos de los actos 
procesales hallamos también un orden de resul­
tados que nos permitirá superar ciertas confu­
siones terminológicas. 

La mera irregularidad consiste en un acto 
típicamente imperfecto en cuanto a su estructu­
ra formal, que no acarrea ni su invalidez ni su 
ineficacia para integrar la secuencia procesal. 

La nulidad y la inadmisibilidad refieren a 
un acto típicamente defectuoso que puede ser 
ineficaz, pero que no es inválido en sí mismo 
en tanto no medie una expresa declaración ju­
risdiccional, que puede no producirse (subsa-
nación, incluyendo la constituida por la cosa 
juzgada). El acto nulo o inadmisible al ser de­
clarado inválido en el proceso se torna ineficaz 
para él. 

El acto inexistente es inválido en sí mismo. 
Prácticamente de él nunca puede decirse que 
sea eficaz o ineficaz para el proceso, simple­
mente no existe en el proceso, nunca estuvo en 
él jurídicamente; su corporeidad material es 
pura mecánica sin sentido procesal. 

En el acto nulo la ineficacia es el resultado 
de su invalidez (CLARIÁ OLMEDO); la invalidez 
propia del acto inexistente no puede originar su 
ineficacia para el proceso desde que nunca es­
tuvo en éste. 

Como en cualquier otra, también en esta 
materia la unidad (congruencia) del ordena-
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miento jurídico impone principios comunes en 
todos los sectores del derecho, por lo que "no 
puede ser válido en una esfera (proceso penal) 
lo que no lo es en otra (proceso civil)"12, pero 
siempre que estén comprometidos los mismos 
tipos procesales (p.ej., los referidos a la perso­
nería para reclamar una indemnización por el 
hecho ilícito); cuando ellos son distintos las 
soluciones pueden ser divergentes (p.ej., una 
nulidad que en el juicio civil puede quedar sub­
sanada por el silencio del interesado puede con­
vertirse en una nulidad declarable de oficio -y 
como tal insubsanable de ese modo- en el pro­
ceso penal). 

En tiempos pasados existió una tendencia a 
conformar una regulación común para la nuli­
dad en el proceso civil y en el proceso penal, 
tendencia que hoy se ha revertido. Aquella ten­
dencia se advertía en la omisión de los antiguos 
códigos de procedimientos criminales de la co­
rrespondiente regulación. Ello ha ocurrido entre 
nosotros en la esfera nacional donde la tenden­
cia se quebró con la ley 23.984 y en el derecho 
comparado en sistemas que exhiben una gran 
resistencia al cambio, como ha ocurrido en el 
chileno, en el cual la ley 18.857 de 1989 ha regu­
lado específicamente la nulidad en el Código 
Procesal Penal, aunque reservando, expresa­
mente, la regulación procesal civil como dere­
cho subsidiario13. 

12 CPenal SFe, Sala I, 24/6/77, Zeus, 13-J-110. 
13

 SALAS VIVALDI, LOS incidentes y en especial el de la nu­
lidad en el proceso civil y penal, p. 204 y siguientes. 





CAPÍTULO II 

LAS NULIDADES EN EL SISTEMA LEGISLATIVO 
DEL PROCESO PENAL 

A) CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS DE LA NULIDAD 

§ 10. CONCEPTO GENERAL DE NULIDAD 

Recapitulando lo expuesto puede concluir­
se que los actos procesales son actos típicos 
que producen los efectos que la ley les atribuye 
en cuanto se realizan adecuándose al esquema 
por ella configurado, y que cuando se consu­
man de modo imperfecto, sin esa adecuación, 
pueden devenir en nulos. 

La nulidad aparece, entonces, como amena­
za que pende sobre actos defectuosos, que se 
resuelve en su ineficacia procesal y que por ello 
es mirada como sanción por la doctrina más co­
mún. Es, en sí, la consecuencia de la "omisión 
de una forma o de un requisito legalmente ne­
cesario" para la validez del acto, o sea los que 
atañen a su "estructura material", "a la capaci­
dad del que ejecuta", "a la intervención necesa-

2. Creus, Invalidez. 
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ria de ciertas personas" o "al resguardo de la 
situación procesal de los interesados"1. 

§ 11. DIFERENCIAS CON EL MECANISMO 
DE LA NULIDAD EN OTROS SECTORES 

Pero a diferencia de lo que pasa en otros 
sectores -como lo hemos adelantado- nunca 
esa ineficacia se suscita ope legis, sino indispen­
sablemente por la declaración judicial de la nu­
lidad, lo que implica que él acto imperfecto, en 
tanto ello no ocurre, está surtiendo los efectos 
procesales del acto perfecto, aunque con viabi­
lidad precaria, pues depende de dicha declara­
ción; si ella no se produce en el tiempo procesal 
legalmente debido, tal precariedad desaparece 
y se afirma su viabilidad desde que el acto deja 
de ser impugnable por su vicio de atipicidad. 
Se dice entonces que la nulidad ha quedado 
subsanada. 

§ 12. CARACTERÍSTICAS DE LA NULIDAD PROCESAL 

Subrayamos, pues, esta característica de la 
nulidad procesal, que la distingue de la regula­
da en las ramas del derecho sustancial. En de­
recho procesal el aforismo "lo que es nulo ningún 
efecto produce" es, en principio, inaplicable a 

1 NÚÑEZ, Código Procesal de la Provincia de Córdoba. 
Anotado, p. 139. Una completa enunciación de las opiniones 
sobre la noción de nulidad puede verse en MAURINO, Nulida­
des procesales, p. 111 y siguientes. 
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cualquier hipótesis de nulidad. Aunque la de­
claración de nulidad retrotrae sus efectos al 
nacimiento mismo del acto nulo -que es tam­
bién la característica del acto nulo en el dere­
cho civil-, desde el ángulo de la necesariedad 
de la declaración jurisdiccional no existen pro-
cesalmente actos nulos, sino que todos son anu­
íanles: la nulidad procesal necesita siempre ser 
declarada para que el acto sea reconocido como 
no válido, por tanto ineficaz, y deje de producir 
los efectos del acto típico, extinguiéndose re­
troactivamente los que estuvo produciendo hasta 
ese momento. En el derecho civil, el acto anu-
lable puede haber producido efectos que per­
manecen pese a la declaración de nulidad, pero 
tal cosa no ocurre en derecho procesal, según 
dejamos dicho. 

Eso pasa aun en las llamadas nulidades pro­
cesales absolutas que no condicionan actos nu­
los en el concepto civil de los mismos, pues 
además de poder ser saneadas por la cosa juzga­
da del vicio que contienen, pese a la declara­
ción de su nulidad, en algunos supuestos pue­
den ser rectificados o renovados adecuándolos 
al tipo procesal. 

Esa autonomía conceptual de la nulidad 
procesal, signada por sus especiales caracterís­
ticas, la separa de los principios provenientes 
del derecho sustancial, cuya inserción en aqué­
lla no hace sino confundir sus líneas maestras. 
Advertencia ésta aparentemente obvia, pero 
que no está de más porque en algún momento 
los tribunales han echado mano de la doctrina 
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sobre nulidades civiles para resolver las proce­
sales, lo que hizo necesario declaraciones ex­
presas en contrario2. 

§ 13. CRITERIO TELEOLÓGICOENLA CONSIDERACIÓN 
DEL VICIO DEL ACTO COMO FUNDAMENTO 
DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

El criterio del arbitrio judicial (sistema judi-
cialista) para estimar la incidencia del defecto 
del acto en orden a la nulidad, fue reemplazado 
en la posterior evolución de los sistemas por la 
reducción de las hipótesis de declaración de nu­
lidad a las previstas taxativamente por la ley, 
en normas específicas o en disposiciones gené­
ricas (sistema legalista), pero últimamente este 
criterio se completa con el que puede ser una 
revivificación parcial de aquel arbitrio -aun­
que relativizado- en torno a la consideración de 
las finalidades del acto. 

Coincide la doctrina en que la base funda­
mental de la estimativa de finalidad es el fun­
cionamiento de la garantía general del debido 
proceso, es decir "garantizar un proceso regular 
y legal ante un juez natural, que no altere la de­
fensa en juicio de la persona o de los derechos"3, 

2 "Los actos procesales son actos jurídicos, pero no de­
ben confundirse con los actos jurídicos que reglamenta el 
Código Civil. La nulidad de los procedimientos debe juzgarse 
a la luz del Código de forma" ("Jurisprudencia de Mendoza", 
25-640, cit. por BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en 
el proceso penal, p. 55). 

3 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 126. 
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en lo que está comprendida la garantía de apli­
cación de las normas no procesales que consa­
gran derechos para los sujetos del proceso. 
Así la jurisprudencia ha declarado que "tras­
ciende la mera irregularidad y convierte en nula 
la sentencia que pone fin a un proceso en el 
que, por no haberse observado las reglas de co­
nexidad que obligaban a un pronunciamiento 
unitario de distintas causas, se impidió la apli­
cación del beneficio de la condenación condi­
cional (art. 26, Cód. Penal)"4. 

Con todo es preciso aportar un mejor orden 
en las consecuencias que el criterio teleológico 
puede alcanzar en la dimensión de la nulidad. 
En algunos códigos -como después veremos-, 
la consecusión de la finalidad del acto se pre­
senta como circunstancia de subsanación del 
defectuoso; en ellos lo que se podría debatir es 
si la nulidad no subsanable en el curso del pro­
ceso puede ser declarada aunque el acto haya 
cumplido su finalidad. En otros -como pasa 
en el Código Procesal de Santa F e - la circuns­
tancia de que "el acto no hubiere alcanzado su 

* CPenal SFe, Sala I, 4/10/74, Zeus, IV-J-131. Por el 
contrario, se ha declarado válida la sentencia -pero corrigién­
dola- que condena por dos hechos, la prueba de uno de los 
cuales ha decaído por haberse declarado nula su adquisición, 
desde que el tipo penal correspondiente a ese hecho tendría 
que haber quedado consumido, en una relación de concurso 
aparente, por el tipo correspondiente al otro hecho que se en­
contraba idóneamente acreditado (CPenal SFe, Sala I, "Fa­
llos", 59:379), puesto que entonces se cumplen las finalidades 
del acto procesal (la sentencia) eliminando todo interés en 
la declaración de su nulidad. 
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fin con respecto a todos los interesados" (art. 
161) es un presupuesto necesario de la declara­
ción de nulidad en cualquier caso, incluyendo 
las nulidades absolutas insubsanables en el 
proceso y sólo superables por la cosa juzgada; 
en este sistema, la nulidad únicamente podrá 
declararse cuando el acto, además de estar de­
sacomodado estructuralmente con respecto al 
tipo procesal, no alcanzara a cumplir las finali­
dades que explícita o implícitamente le asigna 
el derecho. Podemos afirmar, en otras pala­
bras, que el desajuste del acto con el tipo "debe 
impedir que... logre la finalidad a que estaba 
destinado" (PALACIO), con lo que se indica que 
aquella característica y esta consecuencia tie­
nen que unirse en una relación de antecedente 
a consecuente: es el defecto del acto el que tie­
ne que impedir que el mismo logre su finalidad; 
si el acto dejó de cumplir su finalidad por cau­
sas que nada tienen que ver con ese defecto, 
éste no podrá fundamentar la declaración de 
nulidad; pensar lo contrario importaría un re­
greso al régimen formalista (ritualista). Tam­
poco podrá fundamentar la declaración de nuli­
dad de un acto que cumple la finalidad prevista 
por la ley, la circunstancia de que en él se haya 
interpolado un acto distinto de modo incorrec­
to, sin perjuicio de la repercusión que ello pue­
de tener sobre la estimativa de mérito5, pero sí 

5 "El reconocimiento de personas practicado durante el 
desarrollo de un acto procesal dispuesto con distinta fina­
lidad -en el caso se trataba de un careo- no produce la nuli­
dad de este último, sin perjuicio de su incidencia en el des-
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es nulo, desde luego, el acto que tiene como 
consecuencia trasladar a él los fines que el tipo 
procesal asigna a actos de distinta índole cuan­
do se lo introduce en el proceso6. 

Aun en los otros sistemas que hemos referi­
do, en que la consecusión de la finalidad del 
acto se prevé como simple sanatoria, la doctrina 
le ha negado esa naturaleza y afirmado su con-
sustanciación con el vicio como causa de nulifi­
cación, alcanzando idénticas soluciones7 que, 
sin duda, es lo que mejor cuadra en la evolu­
ción contemporánea del sentido de la nulidad. 

§ 14. ACTOS QUE PUEDEN SER DECLARADOS NULOS. 
LOS ACTOS DEL SUMARIO DE PREVENCIÓN 

Antes de comenzar el análisis de la regula­
ción de las nulidades en los elencos legales, 

merecimiento de la prueba que el mismo podría constituir 
con relación al hecho juzgado" (CPenal SFe, Sala I, "Autos", 
50:161) y de que aquel reconocimiento "no pueda considerar­
se prueba racionalmente apta para generar la certeza del con­
vencimiento de la autoría" (ST ERíos, Zeus, ll-J-173). 

6 Aunque en el caso la declaración de inadmisibilidad 
previno una eventual declaración de nulidad, puede servir de 
ejemplo el resuelto por la CPenal SFe, Sala I, "Autos", 49:472: 
"Es inadmisible la pretensión de la parte de una querella por 
delito de acción privada de que se valore como prueba docu­
mental un acta notarial en la cual se han volcado respuestas 
de un testigo ofrecido por la contraparte, respondiendo a pre­
guntas dirigidas por el abogado de la primera sobre los he­
chos, en el curso de una conversación privada. La testimo­
nial no puede ser convertida en documental al margen de los 
procedimientos previstos por la ley para recibir y documen­
tar aquélla". 

7
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 126. 
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conviene dilucidar esta cuestión, puesto que 
ella tiene importancia en su teoría general. 

En principio, dándose los presupuestos de 
la declaración de nulidad, cualquiera de los ac­
tos producidos en el proceso puede ser objeto 
de ella. Pero se constata una corriente juris­
prudencial que niega la procedencia de la de­
claración respecto de los actos practicados en el 
sumario de prevención por la policía actuando 
en función judicial. Lo hizo la Cámara 8a de 
Córdoba (sentencia del 12/11/73), aduciendo el 
carácter preprocesal de tales actos (o sea, consi­
derando que estaban fuera del proceso) y advir­
tiendo que, de todos modos, los mismos queda­
ban sujetos a las reglas de la sana crítica en la 
estimativa de mérito del juez o tribunal. La 
Cámara Federal de Mendoza (sentencia del 20/ 
10/75)8 decidió que "no es nulo el acto inicial de 
la policía, como tampoco las actuaciones poste­
riores relacionadas con él, porque el art. 197 del 
Cód. de Proc. en Materia Penal de la Nación 
abre el cauce para la ratificación de lo actuado 
en el sumario en la etapa judicial, por lo que va 
de suyo que la invalidación no se opera de pla­
no sino que el acto es susceptible de ser conva­
lidado" (la cita legal es del Código derogado). 

La doctrina ha puesto de relieve la confu­
sión que aportan estas soluciones. En primer 

8 BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el proce­
so penal, p. 87. El argumento de que se trata de actos pre-
procesales fue empleado también por la CPenal SFe, Sala I, 
"Fallos", 45:77. 
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lugar, el sumario de prevención es, cuando me­
nos, un procedimiento que ingresa en el proce­
so; en segundo lugar, la circunstancia de que 
esos actos puedan ser convalidados o rectifica­
dos (lo que en la práctica puede no ocurrir) son 
circunstancias que en el régimen de las nulida­
des operarían como sanatorias, pero no como 
factor de expurgación áb initio del vicio en 
cuanto productor de nulidad y obstáculo para 
su declaración; en tercer lugar, el hecho de que 
el juez o tribunal pueda examinar el acto al de­
cidir sobre el mérito -según las prospecciones 
de la sana crítica- no supera la razón de ser de 
la necesidad de declarar la nulidad, desde que 
esa declaración procura como efecto, precisa­
mente, que el acto no alcance validez para 
ser men tado en la decisión jurisdiccional9 . 
Además, si se tiene presente la trascendencia 
de algunos de esos actos (como la denuncia) 
respecto de la misma acción penal, la inexacti­
tud de la solución criticada -que hasta parece 
reducir los actos del sumario de prevención a 
simples hechos jurídicos- se torna aún más ma­
nifiesta. 

Otra cosa distinta es afirmar que la nulidad 
de tales actos sólo puede ser alegada y declara­
da cuando los mismos ya están incorporados al 
"sumario judicial"10. Sin embargo, aparente-

9 Ya vimos que es éste el camino de la descripción de la 
nulidad por parte del proyecto del Poder Ejecutivo de 1987 
(art. 225). 

10
 NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­

doba, p . 139 y 140. 
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mente no habría motivo alguno que impida a la 
parte afectada demandar la nulidad pidiendo el 
avocamiento del juez a tales fines, desde que 
ello haría a las garantías de la defensa en juicio. 

La tendencia jurisprudencial de la Corte 
Suprema, atendiendo a los fundamentos de al­
gunas sentencias (como la del caso "Montene­
gro"), aunque no resuelve el punto, sería la 
de inclinarse hacia el rechazo de la exclusión de 
esos actos del régimen general de las nulidades, 
al menos considerando sus defectos como ori­
gen de nulidades de actos propiamente jurisdic­
cionales, como el procesamiento y la sentencia. 

Lo dicho nada tiene que ver con la circuns­
tancia de que el acto de la prevención, sin ser 
en sí nulo, resulte imperfecto, impidiendo o en­
torpeciendo la averiguación de los hechos para 
que el juez pueda alcanzar probabilidad o certe­
za sobre ellos. 

B) ESPECIES DE NULIDADES PROCESALES 

§ 15. LA DOBLE CLASIFICACIÓN 

Comúnmente se mencionan dos categorías 
de nulidades procesales penales: la primera, de­
pendiente de la forma de determinación legal 
de los supuestos de nulidad, de su específica ti­
pificación en hipótesis circunscriptas a concretos 
actos o de una tipificación genérica, abarcativa 
de una pluralidad de ellos; la segunda, subordi­
nada al distinto régimen de oposición y declara-
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ción o, en otras palabras, a los límites de la po­
sibilidad de manifestar la nulidad para que ella 
produzca sus efectos típicos. 

§ 16. NULIDADES ESPECÍFICAS 

En el primer grupo hallamos las nulidades 
que podemos denominar específicas y las gene­
rales, o de orden general, o de carácter general. 
En las específicas rige con rigor la regla de es-
pecificidad-taxatividad que hoy asume carác­
ter de principio sistemático (sistema legalista), 
según el cual el defecto de un acto procesal, 
que lo desplaza del tipo, únicamente permite 
declarar la nulidad cuando ésta ha sido previs­
ta de modo expreso por la ley para dicho acto 
defectuoso. Como principio del régimen gene­
ral de las nulidades procesales penales sólo 
aquellos actos que no responden a los requisi­
tos exigidos por el tipo bajo expresa sanción de 
nulidad (p.ej., nulidad de la indagatoria recibi­
da bajo juramento, art. 319, Cód. Proc. de Santa 
Fe) pueden ser declarados nulos para tornarse 
inválidos y, como tales, ineficaces en el pro­
ceso. 

Dicho principio se encuentra consagrado en 
la mayoría de los regímenes procesales argenti­
nos mediante una fórmula prácticamente co­
mún: "Los actos procesales serán nulos cuando 
no se hubieren observado las disposiciones 
prescriptas bajo pena de nulidad" (art. 470, Cód. 
Proc. de Córdoba; art. 115, Cód. Proc. de San­
tiago del Estero; art. 168, Cód. Proc. de Entre 
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Ríos; art. 158, Cód. Proc. de Río Negro, y art. 
184, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-)11. Los 
códigos procesales de la Nación (el texto dero­
gado) y de Buenos Aires no contienen una norma 
similar, siendo evidente que participan de un sis­
tema predominante judicialista; tanto es así 
que la doctrina, ante disposiciones que consa­
gran taxativamente la nulidad en hipótesis de­
terminadas, piensa que se trata de nulidades 
declarables de oficio y absolutas12, pero el art. 
166 del nuevo Código Procesal Penal de la Na­
ción -ley 23.984-, sigue el sistema de la mayoría 
de los códigos provinciales: "Los actos procesa­
les sólo serán nulos cuando no se hubiere ob­
servado las disposiciones expresamente pres-
criptas bajo pena de nulidad"13. 

Pero esa regla de especificidad y la termi­
nante fórmula con la que se encuentra consa­
grada reafirmando el sistema legalista, no con­
sagra un principio tan absoluto al extremo de 
llegar a constituir una cesura con el régimen 
de las nulidades relevable en el resto del orde­
namiento jurídico. La limitación de aquélla a 
los defectos de requisitos exigidos en los pro­
pios códigos de forma, no excluye del funcio­
namiento en el proceso penal a las nulidades 

11 Abandona, sin embargo, el principio de especificidad 
consagrado de esa manera el art. 225 del proyecto del Poder 
Ejecutivo de 1987. 

12
 RUBIANES, Manual, t. II, p. 154 y 157. 

!3 EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la 
Nación, p. 163 y 164; DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal y 
leyes complementarias, p. 172 y 173. 
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que pueden encontrarse consagradas - también 
de modo taxativo- en otras normas "procesa­
les" contenidas en el derecho de fondo (p.ej., 
art. 95, Const. de Santa Fe, y art. 26, Cód. Penal, 
según ley 23.057, aunque a nuestro criterio re­
ducida a la competencia de los tribunales de la 
Nación), o de las que pueden inferirse de ellas 
(p.ej., art. 72, Cód. Penal)14. Porque -sin perjui­
cio de lo que agregaremos al tratar las nulida­
des llamadas virtuales o implícitas- se advier­
te que esas normas contenidas en las leyes de 
fondo cumplen ellas mismas con el principio 
de especificidad-taxatividad, o aunque fuere 
implícitamente, crean tipos procesales o com­
plementan los de los códigos de forma, con lo 
que las nulidades por ellas referidas quedan in­
sertadas en el régimen general de las procesales 
penales. 

§ 17. NULIDADES GENERALES 

Son las originadas en defectos enunciados 
por la ley en una disposición genérica, aplicable 
a cualquier acto que presente tales defectos, 
aunque no estén específicamente previstos como 
causales de nulidad en la regulación particular 
de dicho acto. Si considerásemos la exigen­
cia de especificidad-taxatividad como princi­
pio del sistema, ellas vendrían a constituir una 
suerte de excepciones al mismo. 

14
 NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­

doba, p. 140 y 141. 
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Existe una enumeración de estas nulidades 
prácticamente común a todos los elencos le­
gislativos (que ahora sigue el Código Procesal 
Penal de la Nación, ley 23.984, art. 167), que no­
minan como vicios con trascendencia nulifican­
te los que refieren al nombramiento, capacidad 
y constitución del juez o tribunal, a la interven­
ción del ministerio fiscal en el proceso, tanto 
como representante del Estado en la promoción 
de la acción, cuanto a su intervención en par­
ticulares actos del proceso dispuesta especial­
mente por la ley y a la intervención y represen­
tación del imputado en aquél. 

§ 18. NULIDADES GENERALES RELACIONADAS 

CON EL NOMBRAMIENTO DE LOS JUECES 

Además de que alguna doctrina trata de ma­
nera indistinta y sobre iguales bases argumén­
tales, lo atinente al nombramiento y a la capaci­
dad, la determinación de cuáles son los vicios 
que pueden suscitar esta nulidad de orden ge­
neral no ha sido del todo aclarada. 

Dice CLARIÁ OLMEDO que el nombramiento 
"capacita el complejo procedimiento administra­
tivo previsto para la designación de los jueces" 
con exclusión de las "condiciones abstractas" 
(se entiende que requeridas para el nombramien­
to). Los vicios, pues, tendrán que constatarse 
con referencia a los modelos legales de procedi­
miento para el nombramiento de los jueces, 
tanto de orden constitucional cuanto conteni­
dos en las leyes orgánicas. 
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En dichas normas se regulan los requisitos 
para ser propuesto y designado (edad, título, 
antigüedad en el ejercicio profesional, etc.) y el 
procedimiento administrativo propiamente di­
cho para el nombramiento (proposición, acuer­
do legislativo, designación, juramento). En 
otros términos, regulan no sólo la mecánica del 
acto administrativo, sino también los requisitos 
que tiene que reunir el sujeto al que se nombra. 

Según ello las "condiciones abstractas" (ex­
cluidas) quedarían reducidas a ciertas cualida­
des objetivas del designado o dependientes de 
su personalidad (categoría de sus conocimien­
tos técnicos, corrección u honestidad en la vida 
pública, etc.); tal parece ser la idea de los co­
mentaristas del Código Procesal de Santa Fe 
(ITURRALDE, BÜSSER, CHIAPPINI) cuando citan 
como ejemplos las normas constitucionales de­
terminantes del procedimiento de designación, 
cuanto aquéllas y las de las leyes orgánicas que 
enuncian requisitos referidos a la persona a de­
signar. 

Pero en tren de exclusiones, NÚÑEZ
 15 parece 

ir más allá cuando sostiene que los vicios nulifi­
cantes refieren a las formas de nombrar al juez 
y que "no existe nulidad por la inobservancia 
de las condiciones requeridas para poder ser 
nombrado", puesto que el Poder Judicial "no 
puede controlar y revisar la legitimidad en sí 
misma de los actos realizados por los otros po-

15
 NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­

doba, p. 143. 
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deres del Estado en ejercicio del poder políti­
co". Trátase en realidad de la explicitación del 
pensamiento de MANZINI: "La falta de requisitos 
para la capacidad de adquisición de la calidad 
de juez no produce nulidad si el nombramiento 
ha sido formalmente regular y mientras no sea 
revocado por autoridad competente". Sin em­
bargo, es hora de admitir que ya no se puede 
negar la procedencia del control jurisdiccional 
de legalidad del ejercicio del poder político en 
tanto no signifique inmiscuirse en los criterios 
de oportunidad anejos a ese ejercicio; además 
reconocer la validez del acto formal de designa­
ción de quien no posee los requisitos legalmente 
exigidos para ejercer el cargo es una consecuen­
cia inaceptable, sobre todo teniendo presente 
que ello puede importar la comisión de un deli­
to de la autoridad que nombra o bien de quien 
acepta ser nombrado. Tendríamos entonces un 
delito que produciría efectos válidos en la mis­
ma esfera de bienes jurídicos que él ataca. 

§ 19. CAPACIDAD DEL JUEZ 

También repitiendo palabras de MANZINI se 
dice que el vicio nulificante sólo refiere a la "ca­
pacidad de ejercicio" y no comprende la "capa­
cidad en abstracto" que sería el conjunto de 
condiciones requeridas en el sujeto para el 
nombramiento regular, lo que, en realidad, más 
que a la capacidad refiere al nombramiento, 
tema que acabamos de explicar. 

En cuanto a la capacidad propiamente di­
cha se distingue la genérica -que puede com-
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prender a la capacidad física o intelectual, aun­
que algunos insertan en ella disposiciones que 
hacen al nombramiento como acto complejo 
de habilitación para el ejercicio del cargo: tal el 
juramento- de la específica, en la que se dife­
rencia la objetiva -dentro de la que parte de la 
doctrina ubica las reglas de competencia, a lo 
que luego nos referiremos- de la subjetiva -en 
la que se consideran las reglas de incompatibili­
dades y las exigencias de residencia-. 

No es fácil entender la inserción, entre los 
vicios nulificatorios de carácter general, de 
los defectos de tal capacidad específica subjeti­
va: el acto de un juez que se encuentra en una 
situación de incompatibilidad o que carece de 
residencia en el lugar de sus funciones es, antes 
que causal de nulidad en el proceso -salvo que 
ambas contingencias estén específicamente pre­
vistas como tal-, causal de separación del cargo. 
Las normas que mencionan la separación del 
juez del proceso son las contenidas en el capítu­
lo destinado a la excusación y recusación, y és­
tas, en todo caso, sólo podrían dar origen a nuli­
dades de otro carácter, pero no se tratarían de 
las de orden general16. 

16 La jurisprudencia ha excluido las normas sobre sepa­
ración del juez de aquellas cuya inobservancia pueden dar 
origen a nulidades de orden general. Aunque resolviendo en 
un sistema en que toda nulidad general era declarable de ofi­
cio y absoluta, la CPenal SFe, Sala I, sostuvo que "el hecho 
de que el juez no se haya excusado cuando debió hacerlo no 
es causa de nulidad de orden general por lo cual la anormali­
dad es susceptible de ser subsanada" ("Fallos", 44:168). 

3. Creus, invalidez. 
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La inclusión de la inobservancia de las re­
glas de competencia como defecto motivador 
de una nulidad de orden general por falta de ca­
pacidad específica objetiva, es tema debatido. 
Si pensamos que, en resumidas cuentas, la "ca­
pacidad" apunta a la capacidad pa ra ejercer la 
jurisdicción en el proceso, que el juez incompe­
tente estaría incapacitado para ese ejercicio en 
el concreto supuesto de que se trate, sería ilógi­
co excluir aquella inobservancia como motivo 
de nulidad general. No convence la opinión 
que sostiene que el acto realizado por el juez in­
competente no es nulo, fuera, claro está, de las 
hipótesis en que expresamente la ley consagra 
su validez (p.ej., los actos de instrucción realiza­
dos por el juez que se declara incompetente). 
CLARIÁ OLMEDO

 17 introduce las reglas de compe­
tencia entre los tipos procesales cuyos defectos 
dan pie a nulidades de orden general. Se invo­
ca como doctrina contraria la de NÚÑEZ

 18 cuan­
do él -anotando la ley ritual cordobesa- en ver­
dad no niega esa conclusión, aunque considera 
que no se trata de una nulidad regida por la 
norma genérica del capítulo de las nulidades, 
sino que ella se deduce de las reglas específicas 
sobre la competencia (p.ej., art. 63, Cód. Proc. 
de Córdoba, y art. 30, Cód. Proc. de Santa Fe); 
cabe aclarar, sin embargo, que si tales normas 

17
 CLARIÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesal penal, 

t. IV, p. 207, 208 y pássim. 
!8 NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­

doba, p. 142 y 143. 
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no existiesen la aplicación de la norma genérica 
se tornaría indispensable. Así lo ha considera­
do la jurisprudencia santafesina que trata la 
competencia como materia que se adscribe a 
la capacidad de ejercicio del juez19. Además, 
el Código de Catamarca (art. 140) consagra taxa­
tivamente como nulidad de orden general la 
inobservancia de las reglas de competencia, de 
la que sólo se excluyen a los actos irreproducti-
bles y a los realizados por un juez de compe­
tencia más amplia respecto de la que posee el 
que le hubiese correspondido legalmente inter­
venir. 

§ 20. CONSTITUCIÓN DEL JUEZ o TRIBUNAL 

Refiere al regular establecimiento del juez o 
tribunal para ejercer concretamente la jurisdic­
ción en un caso determinado: la actuación del 
fedatario en las audiencias; la intervención en 
los actos del tribunal colegiado de todos sus in­
tegrantes o del número que la ley autorice, sal­
vo los casos de "representación" de aquél legal-

!9 "La incompetencia asume significado en orden a la 
capacidad del juez para intervenir en el proceso y, por tanto, 
no se subsana por la inercia de los representantes del ministe­
rio público, ni por el silencio que al respecto ha guardado la 
defensa. Se trata de un vicio que acarrea nulidad pronuncia­
ble de oficio, la que cumple, en el caso, su verdadera función 
de limpieza de gruesos errores judiciales y no viola el art. 414 
del Cód. Proc. Penal, puesto que reenvía el proceso a debate 
sobre un delito menos grave" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 
51:148, y Zeus, 4-J-131). 
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mente prevista (p.ej., intervención de uno solo 
de los jueces del tribunal colegiado en ciertos 
actos de prueba, como las constataciones); la 
integración del tribunal con jueces que por 
cualquier causa han sido separados del proceso, 
etc.; defectos que dan origen a nulidades ab­
solutas en cuanto se considera que importan 
violaciones de las garantías de la defensa en 
juicio20. 

§ 21. INTERVENCIÓN Y PARTICIPACIÓN 
DEL MINISTERIO FISCAL 

Refieren al regular ejercicio de la acción pe­
nal y a la intervención de sus funcionarios en 
todos los actos en que la ley la dispone, aunque 
no integre aquel otro cometido. Desde luego 
que la regular composición del ministerio que­
da incluida. 

§ 22. INTERVENCIÓN, ASISTENCIA Y REPRESENTACIÓN 
DEL IMPUTADO 

La intervención refiere, en general, al co­
rrecto ejercicio del derecho de defensa y com­
prende todas las normas que tienden a asegu­
rarlo en la medida deducible de la garantía 
constitucional21. La asistencia hace al aspecto 

20 CFed Mendoza, citado por BERNALDO DE QUIRÓS - RO­
DRÍGUEZ, Nulidades en el proceso penal, p. 89. 

21 Por ejemplo, "es nula la sentencia en la que se ha omi­
tido considerar una articulación defensiva formulada por el 
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técnico de la defensa, al nombramiento e inter­
vención del defensor; se trata, pues, de la in­
tervención legal del imputado en el proceso. 
Es por eso que se sostiene que la expresión re­
presentación debe entenderse en la norma 
como referida a la legalmente necesaria para el 
imputado en casos determinados (p.ej., para 
el imputado incapaz), no a la defensa considera­
da en las anteriores enunciaciones. 

§ 23. SITUACIÓN DE PARTES DISTINTAS DEL IMPUTADO 

La generalidad de los códigos argentinos, 
siguiendo el modelo italiano de 1930, sólo men­
ciona "la intervención, asistencia y represen­
tación del imputado, en los casos y formas que 
la ley establece" (art. 171, Cód. Proc. de Córdo­
ba; art. 116, Cód. Proc. de Santiago del Estero; 
art. 170, Cód. Proc. de Entre Ríos; art. 150, Cód. 
Proc. de Neuquén; art. 159, Cód. Proc. de Río Ne­
gro; art. 162, Cód. Proc. de Santa Fe; art. 187, Cód. 
Proc. de la Nación, ley 23.984, etcétera). Como 
vimos, en lo fundamental trátase de un aspecto 

representante de la defensa... que puede resultar fundamen­
tal para el resultado del fallo" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 
59:386). 

El principio naturalmente se extiende a la garantía de la 
defensa respecto de las sanciones procesales: "Si el abogado, 
al plantear la revocatoria de la resolución que le impuso una 
sanción procesal, trae elementos para justificar sus omisio­
nes, que el juez no considera al rechazar aquélla, dicta él mis­
mo una resolución nula por violar el principio de defensa" 
(CPenal SFe, Sala I, "Autos", 50:415). 
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de la regulación procesal de la garantía de la de­
fensa en juicio. 

Obviamente esta última es patrimonio de 
otras partes que intervienen en el proceso, 
como las que integran la relación de la acción 
civil y el querellante. La circunstancia de que 
la ley no las mencione en la norma antes trans­
cripta, ¿excluye los defectos de su intervención 
necesaria en el proceso, según los términos de 
la ley, como causa de nulidades generales? La 
cuestión no ha dejado de plantearse y para re­
solverla la reforma italiana de 1988 agregó, al 
regular las nulidades genéricas, la enunciación 
de los vicios atinentes a la intervención de las 
partes civiles y los relativos a la citación a juicio 
del querellante y de la persona ofendida (la que 
adquiere una particular entidad procesal en esa 
legislación). 

En el actual estado de nuestra legislación y 
aunque ello podría plantear reparos desde el 
punto de vista del principio que rige la inter­
pretación de las normas que tipifican nulidades 
(prohibición de su extensión analógica), la doc­
trina salva la situación del querellante en base a 
la consideración de que éste ocupa el lugar del 
ministerio público en los procesos penales por 
delitos de acción privada, o forma unidad con él 
cuando se permite su actuación conjunta. 

Pero tales argumentos no son válidos cuan­
do se trata de las partes civiles. Además, en 
virtud del principio de accesoriedad que rige la 
acción civil insertada en el proceso penal, las 
nulidades referidas a ella tienen que regirse por 



LAS NULIDADES EN EL SISTEMA LEGISLATIVO 39 

la normatividad procesal penal. Ante la ausen­
cia en ésta de una disposición que "generalice" 
la nulidad procedente de un defecto de inter­
vención de las partes civiles, ¿será imposible 
declarar la nulidad en los casos en que ese de­
fecto no esté específicamente previsto por la 
ley procesal penal como causa de nulidad? 

El Código Procesal de Córdoba -ley 8123-
(art. 185, incs. 4o y 5o) agrega las referencias a la 
observancia de las disposiciones concernientes 
"a la intervención, asistencia y representación 
de las partes civiles, en los casos y las formas 
que la ley establece" y a "la intervención, asis­
tencia y representación del querellante particu­
lar, en los casos de los arts. 334, 342 y 352". El 
Código Procesal de la Nación -ley 23.984- se re­
fiere sólo al querellante, cuya figura, como sa­
bemos, introduce en el régimen procesal penal22. 

§ 24. INOBSERVANCIA DE LAS GARANTÍAS 
CONSTITUCIONALES COMO ORIGEN DE LA NULIDAD 
DE CARÁCTER GENERAL 

Las posibilidades de respuesta a la pregun­
ta anterior nos conducen a interrogarnos sobre 
el carácter de las nul idades contenidas en 
los elencos constitucionales que consagran ga­
rantías. En ese sentido es prácticamente una 
conclusión obligada que un acto, en cuya reali-

22 Por supuesto que el querellante tiene que encontrarse 
válidamente admitido como tal en el proceso (CNCasación 
Penal, Sala 3a, 31/5/93, JA, 1993-III-626). 
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zación se han desconocido esas garantías, no 
puede ser considerado válido por la circunstan­
cia de que la ley haya omitido señalar, de modo 
específico, esa violación como fundamento de 
la declaración de nulidad, particularmente por­
que -en todo caso- trataríanse de nulidades ab­
solutas, declarables de oficio, las que aun no 
estando mencionadas como tales, tienen que 
tener carácter general. El mismo mecanismo 
procesal de designación de las nulidades decla­
rables de oficio, y que por ello revisten el carác­
ter de absolutas en nuestro sistema, permite de­
ducirlo ya que tal trascendencia otorga la ley a 
la violación de las garantías constitucionales y 
parece incongruente, entonces, que las nulida­
des de ese origen no ostenten la categoría de 
nulidades de orden general23. 

En consecuencia: la inobservancia de las 
garantías integradoras del debido proceso res­
pecto de las partes civiles, promovería una nuli­
dad de orden general aunque ésta no se encuen­
tre mencionada en la enunciación que de tales 
nulidades trae la ley. Pero no parece ser ésta 
la idea que ha primado en la doctrina, la que ex­
pone que la nulidad genérica a la que nos esta-

23 Sabido es que el contenido de la garantía es de gran 
amplitud y abarca aun la forma de expresión de los actos pro­
cesales. "La oralidad dispuesta por el Código Procesal Penal 
-para determinados actos del proceso- y fundamentada cons-
titucionalmente, es una forma sustancial cuya violación, aun 
con la conformidad de las partes, importa una nulidad genéri­
ca y que no se puede convalidar" (CPenal SFe, Sala I, Zeus, 
34-J-143). 
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mos refiriendo, sólo comprende al imputado 
como sujeto de la acción penal y no a él como 
sujeto de la acción civil insertada en el proceso 
penal, lo que, desde luego y con mayor razón, 
abarcaría a las otras partes civiles. Así lo ha 
sostenido el Tribunal Superior de Córdoba 
(sentencia del 27/5/64, citada por NÚÑEZ) el que 
decidió que la nulidad general que estamos 
examinando atañe "al imputado como sujeto 
pasivo de la acción penal", pero que él "como 
demandado civil no goza de la garantía"24. Tal 
solución nos presenta serias dudas, no tanto 
desde el punto de vista del cumplimiento del 
principio de accesoriedad y la ley que en su 
consecuencia rige la acción civil en el proceso 
penal, sino desde el punto de vista de las nor­
mas procesales civiles que apuntan como decla­
rables de oficio a las nulidades que tienen ori­
gen en defectos que constituyen violaciones de 
normas de orden público25, pese a la afirmación 
doctrinaria (hoy relativizada) de que en ese ré­
gimen "todas las nulidades son relativas". 

24 También lo ha resuelto así la SC Mendoza en senten­
cia del 4/10/76, citada por ÁBALOS, Código Procesal Penal de 
Mendoza. Anotado, t. I, p . 199. 

25 La doctrina italiana (que comenta el Código de 1930 
con las reformas de 1955) excluye de los casos de nulidades 
generales las referidas a la actuación del tercero civil respon­
sable, pero reducida a él y únicamente circunscripta a la asis­
tencia del defensor técnico (ver LEONE, Tratado de derecho 
procesal penal, t. I, p. 709), con lo que seguirían considerán­
dose nulidades generales los defectos de su representación 
necesaria y de la intervención que le corresponde en el proce­
so cuando ya está constituido en él. 
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§ 2 5 . A CTO ADECUADO A UN TIPO PROCESAL 
CONSAGRADO POR UNA NORMA INCONSTITUCIONAL 

La jurisprudencia ha sostenido que no se 
puede declarar la nulidad de un acto que no 
cumple estrictamente con los requisitos forma­
les de la ley, sin perjuicio de plantear o declarar 
de oficio la inconstitucionalidad de la norma 
correspondiente cuando es ella misma la que 
desconoce el derecho de defensa26. 

En otras palabras: primero es imprescin­
dible declarar esa inconstitucionalidad y recién 
a partir de ella se podría examinar si el acto 
adecuado a la norma inconstitucional resulta 
o no nulo en el proceso por desplazarse de otro 
tipo distinto que es el que tiene que ser consi­
derado. 

Porque si pensamos que la Constitución, al 
consagrar las garantías propias del debido pro­
ceso, erige -a l menos implíci tamente- tipos 
procesales, el acto que responde a la ley incons­
titucional deja de responder al tipo procesal de 
origen constitucional, y es por esa vía que pue­
de devenir nulo. 

En este supuesto, resulta con claridad que 
estaremos en presencia de una nulidad declara­
ble de oficio y absoluta en virtud del carácter 
del defecto. 

26 CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 58:345. 
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§ 26. LA VIOLACIÓN DE LAS FORMAS SUSTANCIALES 
COMO ORIGEN DE NULIDADES GENERALES 

La legislación santafesina (art. 161, Cód. 
Proc. de Santa Fe), además de la enunciación 
circunstanciada de las hipótesis de nulidades 
generales que acabamos de ver (art. 162, Cód. 
Proc. de Santa Fe), trae otra excepción al prin­
cipio de especificidad-taxatividad al conside­
rar que corresponde la declaración de nulidad 
no sólo de los actos en los que "no se hubieren 
observado las disposiciones expresamente pre­
vistas bajo sanción de nulidad", sino también 
aquellos en los que se "han violado u omitido 
las formas sustanciales dispuestas por este Có­
digo" para el acto realizado, expresión tomada 
por el legislador santafesino del Código Proce­
sal Civil y Comercial de esa provincia (que tam­
bién se halla en el de la Nación). 

No hay duda de que allí se está previendo 
una nulidad de orden general, ya que el art. 124 
del Cód. Proc. Civil y Com. de Santa Fe, lue­
go de consagrar en su primer párrafo el princi­
pio de especificidad-taxatividad, dispone en el 
segundo que "sin embargo, la omisión de un 
elemento sustancial autorizará al juez, aprecian­
do las consecuencias materiales y jurídicas que 
se hayan derivado, a pronunciar la nulidad a 
falta de sanción expresa". No está de más acla­
rar que la mayoría de las hipótesis que se pue­
den encuadrar en la disposición del art. 161 del 
Cód. Proc. de Santa Fe, quedarán ubicadas en 
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alguna de las enunciaciones de nulidades gene­
rales de su art. 162; sin embargo, será posible 
acudir a aquélla para solucionar casos como los 
estudiados en los dos parágrafos anteriores. 

En realidad, la fórmula que refiere a la viola­
ción de las formas sustanciales revela el criterio 
mediante el cual se procuró superar el sistema 
formalista (ritualista), aflorando ya en él la di­
rección teleológica de la actual construcción 
dogmática de las nulidades, puesto que, al fin, 
por formas sustanciales únicamente se pueden 
entender las que permiten al acto cumplir sus 
finalidades en el proceso (por el contrario, las 
accidentales son las que pueden variar sin que 
se obstaculice el logro de esas finalidades). 
Mientras en el sistema judicialista la determina­
ción de cuáles son esas formas27 queda librada 
al arbitrio judicial, en el legalista ellas quedan 
acotadas por la ley28. 

27
 LASCANO, Nulidades de procedimiento, p . 58, considera 

formas sustanciales "a los requisitos indispensables para que 
exista litis válida o para que un acto pueda llenar su función, 
y se denominan en cambio accidentales o secundarias, a la se­
rie de garantías accesorias que tienen por objeto impedir 
errores o perjuicios a las partes, pero que no hacen a la esen­
cia del acto", noción relativamente vaga y paladinamente im­
propia para el proceso penal que, sin embargo, se encuentra 
asiduamente invocada en la doctrina procesal que reconstru­
ye la legislación formal de la Nación. 

28 En ese sentido es correcta la apreciación de PALACIO 
(.Derecho procesal civil, t. IV, p. 143), cuando indica que en la 
moderna disciplina de las nulidades la regla de la finalidad ha 
sustituido a la de la sustancialidad de las formas inobservadas. 

La simbiosis sustancialidad-finalidad es proclamada por 
CARLOS, Nulidades procesales, en "Enciclopedia Jurídica 
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En reglamentaciones complejas, como la 
santafesina, algunos han sostenido, sin embar­
go, que sólo en la ley ha de buscarse la distin­
ción entre vicios esenciales y accidentales, sien­
do los primeros los conminados con nulidad29, 
pero entonces la cláusula sería inútilmente re­
dundante o, en todo caso, no significaría más 
que una alusión a las nulidades implícitas o vir­
tuales que tratamos a continuación30. 

§ 27 . LAS DENOMINADAS NULIDADES IMPLÍCITAS 
O VIRTUALES 

De acuerdo con lo que expusimos en pará­
grafos anteriores, el vicio del acto funciona 

Omeba", t. XX, p. 543 -a l comentar el art. 156 del Cód. Proc. 
Civil italiano de 1943, que suplantó la fórmula de la sustancia-
lidad del Código de 1865 por la del cumplimiento de la finali­
dad del acto- presentando ambas referencias como aspectos 
de la misma cuestión (la de los presupuestos de declaración de 
la nulidad): "Conminación de nulidad, disposición prohibiti­
va equiparada a la ineficacia expresa y facultad del juez para 
aplicar dicha sanción aun a falta de un texto imperativo, 
cuando se ha omitido un elemento sustancial en la ejecución 
del acto o éste (no) ha cumplido su finalidad... cuatro aspec­
tos esenciales que conjugan por igual en un mismo problema 
y de cuya armónica combinación emerge el sistema". 

29
 ITURRALDE - BÜSSER - CHIAPPINI, Código Procesal Penal 

de Santa Fe. Comentado, 1.1, p. 294. 
30 No sería lo mismo en una regulación como la chilena, 

en la cual el art. 69 del Cód. Proc. Penal dispone que fuera de 
los casos en que la ley expresamente declara la nulidad del 
acto, ésta procede cuando el vicio refiere a "un acto o trámite 
declarado esencial por la ley", es decir, tiene que mediar la 
expresa calificación legal (SALAS VIVALDI, LOS incidentes, p. 210 
y siguientes). 
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como causa de nulidad de éste cuando así está 
expresamente designado en la ley, conforme 
con el principio de especificidad-taxatividad, 
o cuando cabe en los esquemas de las nulidades 
generales. 

Sin embargo, como especie de tertium ge-
nus se mencionan hipótesis constitutivas de nu­
lidades virtuales o implícitas, las que se darían 
cuando, sin conminación expresa de la ley y sin 
posibilidades de encuadrarse como nulidades 
de orden general31, presentan situaciones de 
conflicto en el proceso que sólo pueden ser 
superadas mediante la declaración de nulidad; 
tales son los casos en los que se han violado 
prohibiciones explícitas o implícitas de las le­
yes procesales o de fondo, o contenidas en nor­
mas constitucionales, o no se cumplen exigen­
cias estrictas contenidas en ellas, con evidente 
perjuicio para la regularidad del proceso (según 
opinión de CLARIÁ OLMEDO) y, por tanto, notoria­
mente demostrativos de la improcedencia del 
trámite32. 

31 Aparentemente, para algunos tribunales serían nuli­
dades implícitas todas las que no responden al principio de 
especificidad-taxatividad. Por ejemplo, se ha considerado 
caso de nulidad implícita "lo actuado si no se ha dado inter­
vención a las partes legítimas o si el juicio se ha tramitado 
con quien no tenía la representación de la parte" (CCivCom 
Rosario, Sala I, 4/4/85, Zeus, 38-R-55). 

32
 BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el pro­

ceso penal, p. 71. Por ejemplo, aun a falta de previsión ex­
presa y no existiendo tampoco posibilidad de que la hipótesis 
quede abarcada entre las nulidades generales "es nula la ele­
vación a juicio cuando no se han agotado los trámites relacio-



LAS NULIDADES EN EL SISTEMA LEGISLATIVO 4 7 

Cuando nos hemos referido a la violación 
de las disposiciones constitucionales otorgán­
doles la caracterización de nulidades de carác­
ter general, adelantamos nuestro criterio sobre 
el punto. Pero además de ellos, supuestos 
como el de los actos procesales que implican la 
perpetración de delitos que atañen al proceso 
en sí mismo (p.ej., prevaricato en una resolu­
ción incidental), o aquellos en los que se han 
dejado de observar límites imperativamente im­
puestos por la ley civil (p.ej., sobre la prueba 
del estado de las personas) o los que menosca­
ban el orden del proceso (p.ej., los realizados en 
horas inhábiles) -que la doctrina comúnmente 
comprende en este grupo de nulidades implíci­
tas o virtuales cuando no han sido objeto de 
conminación expresa de nulidad-, crean situa­
ciones en las que el único remedio para regula­
rizar el proceso es la declaración de nulidad33. 
En ese orden, según ya lo apuntáramos, la nuli-

nados con la instancia de constitución como parte civil en el 
proceso penal, incumpliendo lo dispuesto por el art. 374, Cód. 
Proc. Penal" (CPenal SFe, Sala I, "Autos", 50:246). 

33 Como ejemplos de nulidades implícitas se han men­
cionado: la nulidad del proceso porque el mismo arranca de 
un acto ilícito, como es la denuncia que viola el secreto profe­
sional (CNCrimCorr, 3/4/62, ED, 4-430, entre otros fallos), o 
por omisión de denuncia en un delito dependiente de instan­
cia privada, o por haberse seguido el procedimiento de ci­
tación directa en vez de la instrucción formal que correspon­
día (SC Mendoza, citado por ÁBALOS, Código Procesal Penal 
de Mendoza, 1.1, p. 192). Pero salvo el último, los otros ejem­
plos son conflictivos; el primero porque -pese a la insistencia 
de la jurisprudencia con visión formalista del garantismo-
trátase de un supuesto de conversión en que el acto puede no 
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dad implícita encontraría un verdadero recono­
cimiento legislativo en la regla que mantienen 
algunos códigos sobre la violación de formas 
sustanciales como causa de nulidad, al menos 
para varios de aquellos casos34. 

tener valor como denuncia, pero funciona como notitia cri-
minis que puede ser base de la requisitoria de instrucción; el 
segundo porque es un supuesto de nulidad general que atañe 
al correcto ejercicio de la acción por parte del ministerio pú­
blico. 

Como ejemplos más claros de nulidades implícitas pode­
mos señalar el caso en que el acto procesal se ha realizado de 
tal manera que ha impedido la correcta aplicación de las le­
yes de fondo, v.gr., el incumplimiento de las reglas de conexi­
dad que ha bloqueado el otorgamiento del beneficio de la 
condenación condicional (CPenal SFe, Sala I, Zeus, 4-J-131, 
ya citada), o la no aplicación de las normas del Código Civil 
que regulan las relaciones entre la sentencia penal y la civil re-
paratoria; "los magistrados no cumplen su función de jueces 
de la acción civil deducida conjuntamente en el proceso pe­
nal, cuando se limitan a referirse, para resolverla, pura y ex­
clusivamente a lo que han declarado respecto de la acción 
penal, especialmente cuando han decidido la absolución del 
imputado que a la vez ha sido demandado. No debe olvidar­
se que con dicha actitud se dejan de observar los principios 
consagrados por el art. 1103 del Cód. Civil que admite la 
vigencia de responsabilidad civil pese a la absolución penal. 
La resolución de la acción civil debe ser fundamentada autó­
nomamente en la medida que lo exige la reglamentación civil 
de los arts. 1101 a 1103 del Cód. Civil. No hacerlo implica 
violar las exigencias del art. 95 de la Const. provincial" (CPenal 
SFe, Sala I, "Fallos", 51:336). 

34 La doctrina procesal civil (DEVIS ECHANDÍA, MAURINO, 
etc.) reconoce esa función de la norma; pero entonces - y pese 
a lo expuesto en el t ex to- la denominación de implícita o vir­
tual es un tanto impropia, puesto que al fin trataríase de una 
nulidad de carácter general. Algunos códigos expresamente 
asimilan la disposición prohibitiva a la nulidad específica 
(ver MAURINO, Nulidades procesales, p. 37). 
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§ 28. NULIDAD Y DELITO 

Los defectos del acto procesal son siempre 
fruto de la culpa o el dolo de quienes lo realizan; 
pero cualquiera de los sujetos que intervienen 
en el proceso puede provocar una actividad do­
losa que se introduzca en éste y que, aparente­
mente, produzca un acto adecuado al tipo proce­
sal. Si sostuviésemos que a raíz de esta última 
circunstancia no se puede declarar la nulidad, 
se trataría de una solución incoherente, ya que 
permitiría al delito producir efectos allí donde 
no debe producirlos. 

Lo que ocurre es que -subrayamos- la ade­
cuación al tipo de tal acto es sólo aparente; el 
defecto en esos casos radica en la ausencia de 
poder del sujeto para actuar, puesto que di­
cho poder únicamente puede reconocerse cuan­
do se ha empleado un procedimiento lícito para 
ejercerlo. 

Trátase, evidentemente, de una nulidad de­
clarable de oficio en cualquier estado y grado 
de la causa, aun cuando pueda ser un supues­
to de nulidad implícita según se advirtió prece­
dentemente. La doctrina civil acude a la noción 
de orden público para otorgarle esa califica­
ción, pero aunque ese fundamento sea correcto 
es algo más concreto invocar la obligación del 
juez de hacer cesar los efectos del delito, la que 

Sobre el tema de las nulidades virtuales en el aspecto 
procesal penal, ver D'ALBORA, Código Procesal Penal de la 
Nación, p. 156 y siguientes. 

4. Creus, Invalidez. 
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se encuentra taxativamente consagrada en las 
leyes procesales penales, no sólo en el capítulo 
destinado a regular la ejecución de la sentencia, 
sino también como actividad preventiva en el 
curso del proceso. 

Algunos de los casos que se pueden invocar 
como ejemplo van más allá de la nulidad para 
rozar los límites de la inexistencia; sin embar­
go, en ellos no es necesario acudir a la discipli­
na de la misma para solucionarlos, ya que nor­
malmente están contemplados como materia 
del recurso (acción) de revisión. 

§ 29 . LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD COMO MOTIVO 
DE NULIDAD 

En el parágrafo anterior hemos considerado 
el tema desde el punto de vista de quien reali­
za el acto defectuoso obrando con dolo respecto 
del defecto, pero quedan por examinar los re­
sultados de la conducta de quien lo lleva a cabo 
sin defectos procesales por su propio error (ori­
ginado en su culpa) o porque fue inducido en él 
por la actividad dolosa de un tercero, o porque 
realizó el acto pero mediando coacción. Lo 
primero no ofrece flanco alguno para un trata­
miento en particular. 

Sí merece atención lo segundo y por ello ha 
sido objeto de intenso debate en la doctrina 
procesal civil35 y entre los procesalistas penales 

35 Sobre la cuestión en el proceso civil, ver GARROTE, 
Los actos jurídicos procesales, en MORELLO y otros, "Estudios 
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italianos en especial, una corriente de los cua­
les opina que ante la ausencia de una previsión 
expresa del legislador y atendiendo al principio 
de especificidad-taxatividad, si el acto resulta 
adecuado al tipo procesal, por más viciada que 
esté la voluntad de quien lo realizó, no se puede 
declarar su nulidad (FLORIAN, PETROCELLI); para 
otros el acto siempre será inválido, sea conside­
rándolo inexistente, sea admitiendo su declara­
ción de nulidad36. 

Nuestra jurisprudencia mayoritaria ha re­
suelto como casos de nulidad los supuestos de 
dolo coaccionante que influye en la realización 
de un acto procesal formalmente adecuado al 
tipo por parte del coaccionado, y aunque -ade­
más - coincida con la realidad que expresa 
(p.ej., indagatoria prestada por quien ha sido 
objeto de apremios ilegales previos). 

§ 30. NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS 

El núcleo de la distinción entre las nulida­
des absolutas y relativas órbita, como dijimos, 
en el régimen de la declaración de la nulidad y 
-sin salir de esa órbita- en la extensión de las 

de nulidades procesales", p. 47 y 48; MARTÍNEZ, LOS vicios del 
consentimiento en la realización del acto procesal, en MORELLO 
y otros, "Estudios de nulidades procesales", p. 53 y siguientes. 

36 En verdad, la resistencia de la doctrina italiana más 
común a considerar los vicios de la voluntad como causas de 
nulidad, tiene como origen la asiduidad de su tratamiento a 
través de la inexistencia; ver MANCINELLI, Nullitá degli atti pro-
cessuali penali, en "Novissimo Digesto Italiano", vol. XI, p. 489. 
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posibilidades de manifestar el vicio para que 
efectivamente trascienda a fundamentar la de­
claración de nulidad, produciendo la ablación 
de los efectos procesales que el acto ha venido 
teniendo precariamente. En palabras más sim­
ples: para que la nulidad acarree las consecuen­
cias que son propias de ella según el tipo proce­
sal que la consagra. 

Con lo que se advierte que este orden clasi-
ficatorio corre a la par de las posibilidades de 
subsanación o sanabilidad de la nulidad (según 
sea el defecto del acto que es causa de nulidad) 
que, como veremos, viene a ser una forma de 
preclusión de la facultad de oponerla y del po­
der de declararla, aunque con la particular ca­
racterística de que no depende exclusivamente 
de los tiempos procesales. Pero es necesario 
precisar esta relación entre la clasificación de 
las nulidades procesales en absolutas y relati­
vas, y la insanabilidad de las unas y la sanabili­
dad de las otras, puesto que toda nulidad pro­
cesal es subsanable. La diferencia está en que 
la sanabilidad se puede operar en el proceso, es 
decir, dentro de él, cuando todavía no se agotó 
su curso, o ser resultado de la extinción del 
mismo: la nulidad relativa es subsanable dentro 
del proceso; la absoluta sólo puede serlo por 
mediación de la cosa juzgada37. Es por eso que 

37 Lo que implica que aun puede ser declarada por la al­
zada en casos en que ella no puede pronunciarse sobre el mé­
rito a raíz, por ejemplo, de encontrarse desierto el recurso, 
pues hasta que la deserción no se resuelve no existe cosa juz-



LAS NULIDADES EN EL SISTEMA LEGISLATIVO 5 3 

ésta puede ser opuesta y declarada en cualquier 
estado y grado del proceso, y ni siquiera requie­
re la advertencia de la protesta de parte para in­
vocarla en una instancia distinta de aquella en 
la cual se ha producido, en tanto que para la 
relativa trátase de una exigencia expresa de 
la ley (art. 490, inc. 2o, Cód. Proc. de Córdoba). 

Cabe señalar que esta distinción -no formu­
lada con las mismas consecuencias en los regí­
menes procesales civiles38- no ha seguido una 
línea histórica invariable en las reglamentacio­
nes procesales penales. Fue ignorada por el 
Código italiano de 1930, que únicamente con­
templaba nulidades relativas subsanables en el 
proceso, en el que recién la reforma de 1955 la 
reintrodujo. Los códigos argentinos de la línea 
inaugurada por Córdoba en 1939 prefirieron la 
fórmula italiana de 1913, por lo que la distin­
ción no perdió sentido entre nosotros. 

gada en el proceso, maguer que cuando ello se produce, tal 
cosa juzgada reduce su contenido a lo que está en el pro­
nunciamiento que había sido recurrido. Esto, que en el proce­
so civil puede presentar aristas de herejía, en el penal sirve 
para evitar la ejecución de sentencias arbitrarias (CPenal 
SFe, Sala I, "Fallos", 47:227). 

38 Últimamente se habla en el proceso civil de una espe­
cie de superación del carácter relativo de toda nulidad (ver 
MORELLO, Las nulidades procesales. Hacia una interpreta­
ción dinámica funcional, en MORELLO y otros, "Estudios de 
nulidades procesales", p. 157 y ss.); sin embargo, se trata 
de aspectos (exceso ritual manifiesto, arbitrariedad, gravedad 
institucional, etc.) que exceden el ámbito propio de la nuli­
dad y ponen en jaque a la cosa juzgada en su mismo conteni­
do de mérito. 



54 INVALIDEZ D E LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

§ 3 1 . LAS NULIDADES ABSOLUTAS EN LOS REGÍMENES 
PROCESALES PENALES 

Inicialmente es preciso determinar cuáles 
son las nulidades absolutas, ya que las relativas 
pueden serlo por descarte de aquéllas. 

Por supuesto que toda duda se aventa cuan­
do la designación de una nulidad como absolu­
ta se encuentra de modo taxativo en la ley: será 
absolutamente nulo el acto que contenga un de­
fecto al cual la ley específicamente le atribuye 
esa consecuencia, sea nominándola así, sea 
-como ocurre en nuestros sistemas- caracteri­
zando la consecuencia como "nulidad declara­
ble de oficio en cualquier estado y grado de la 
causa", que es la fórmula más común empleada 
típicamente para caracterizar una determina­
da nulidad como absoluta. 

Pero cuando esta misma fórmula es aplica­
da en la reglamentación de las nulidades para 
caracterizar de modo genérico a las absolutas 
(es decir, para adscribirlas a una pluralidad de 
hipótesis no previstas particularmente por la 
ley), es posible hallar dificultades en la inter­
pretación. 

La aplicación de esa fórmula de designa­
ción legal de la nulidad absoluta no procede, 
necesariamente, de que sea más fácil explicar la 
diferencia entre nulidades declarables de oficio 
y nulidades declarables a petición de parte 
-como lo pretende CLARIÁ OLMEDO-, asignando a 
las unas la presencia del interés público en la 
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legalidad del proceso y a las otras las del interés 
particular de la defensa en juicio, lo que -aun­
que fuese exacto, siendo de pensar que sí lo e s -
no logra explicar del todo la dualidad, aun 
cuando se admite (con relatividad) que ello pue­
de explicar la motivación del legislador al con­
sagrarla. Lo que ocurre es que, entre nosotros, 
por lo general media una simbiosis indisoluble 
entre nulidades absolutas y nulidades declara­
bles de oficio, desde que éstas arrastran su insa-
nabilidad en el proceso, puesto que su sanabili-
dad sólo puede producirse por mediación de la 
cosa juzgada, salvo contadas excepciones a las 
que luego habremos de referirnos y con la acla­
ración de que el nuevo Código de Córdoba (ley 
8123, art. 185) no presenta esa indisolubilidad 
de modo tan estricto; dentro de las nulidades 
genéricas sólo son declarables de oficio algunas 
de ellas (las que tradicionalmente consideran 
las leyes procesales a las cuales nos hemos refe­
rido), no las que atañen a la intervención, asis­
tencia y representación de las partes civiles y 
del querellante particular39. 

Se insiste en que si en el proceso civil la nu­
lidad relativa es una regla prácticamente exclu-
yente, pudiendo el interés de parte interferir 
para sanear aun los vicios más graves (ALSINA) 
-pese a que se puede llegar a dudar de la vigen­
cia de esa afirmación en el devenir de la "pu-

39 Sobre la cuestión en el nuevo Código de la Nación 
- ley 23.984-, ver D'ALBORA, Código Procesal Penal de la Na­
ción, p. 157. 
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blicización" de aquél40-, en el penal también lo 
sería, pero careciendo de exclusividad, ya que 
en él existen numerosas oportunidades para 
que el interés público absorba al de las partes. 

40 En realidad puede afirmarse que en el proceso civil 
no encontramos nulidades absolutas (salvo contadas excep­
ciones en códigos provinciales y sin perjuicio de que las que 
se sugieren como nulidades absolutas sean, en resumidas 
cuentas, hipótesis de inexistencia que van más allá de la cosa 
juzgada). "Y no altera esta conclusión la circunstancia de 
que la ley autorice a declarar de oficio la nulidad (art. 172, 
modificado por ley 22.434), pues la facultad acordada a los 
jueces en tal sentido juega en forma paralela y concurrente 
con la carga de impugnación que incumbe a la parte interesa­
da en la declaración de nulidad, y no puede ejercerse cuando 
ha tenido lugar la preclusión o renuncia de la respectiva im­
pugnación. De allí que la norma a que nos referimos condi­
ciona la declaración a la circunstancia de que el vicio no se 
hallare consentido" (PALACIO, Manual de derecho procesal 
civil, 1.1, p. 388); lo que no es así en el proceso penal en el que 
ni la falta de impugnación, ni siquiera el consentimiento ex­
preso purga -en el curso del proceso- la nulidad declarable 
de oficio y absoluta. 

Sin embargo, la doctrina civil admite que el legislador 
puede consagrar nulidades absolutas (ver COUTURE, Funda­
mentos de derecho procesal civil, p. 391); de hecho se indica 
como excepción a la regla de la nulidad relativa el supuesto 
de "violación de las normas de orden público" referido por el 
art. 128 del Cód. Proc. Civil y Com. de Santa Fe, así como que 
existen vicios sustanciales, tal el radicado en el dolo (no se 
trata, por ende, de la "omisión de formas sustanciales"), que 
pueden originar aquéllas, ya que a su respecto no es acep­
table la convalidación (BERIZONCE, La nulidad en el proceso, 
p. 41), aunque esto último no es fácilmente visible, ya que el 
interesado (el que estaría afectado por el acto) siempre podría 
dar su consentimiento expreso para soportar el vicio (el tácito 
sería más discutible), en tanto se trate, claro está, de un su­
puesto de nulidad y no de inexistencia. 

Sobre las excepciones a la regla de la nulidad relativa en 
el proceso civil, ver MAURINO, Nulidades procesales, p. 32 y 33. 
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En verdad y pese al mayor número de hipótesis 
que se presentan de nulidades absolutas, éstas 
tienen carácter excepcional, debiendo emerger 
expresamente de la ley o revelarse con eviden­
cia en el complejo estructural del sistema41. 

§ 32. DECLARACIÓN DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

Veremos que por lo menos en los regímenes 
que requieren, como presupuesto de la declara­
ción de nulidad, que el vicio del acto le haya 
impedido lograr su finalidad (como mera cir­
cunstancia de subsanación), ni la nulidad relati­
va ni la absoluta pueden ser declaradas cuando 
ello no ha ocurrido. 

Al fin no es otra cosa que una variante de 
ese principio la afirmación de que tiene que 
mediar algún interés para poder declarar de ofi­
cio la nulidad42. La exigencia del interés cu­
bre, también, la posibilidad de declarar la nuli­
dad absoluta; tampoco cuando de ella se trata 
es admisible declarar la nulidad "por la nulidad 
misma"; para hacerlo el vicio del acto tiene que 
haber interferido en los fines del proceso, y en 
el penal radica allí -básicamente- el interés 
para producir la declaración. 

Los ejemplos en los que la jurisprudencia 
desecha la nulidad por ausencia de interés en 

41 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 127 a 129. 
42 Equiparando interés a perjuicio, ver TORRES, Nulida­

des en el proceso penal, p. 35 y siguientes. 
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su declaración son numerosos: la nulidad de un 
reconocimiento o de una exposición con res­
puestas obtenidas coercitivamente, que no son 
invocadas como prueba de cargo en la senten­
cia condenatoria, no arrastran la nulidad de 
ésta43. 

Pero se trata de un interés que no integra 
el poder de las partes cuando se penetra en el 
campo de las nulidades absolutas44. 

43
 NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­

doba, p. 147 y 148; ver sentencia del ST Córdoba allí citado. 
44 En el proceso penal y en el régimen de estas nulida­

des no existe una "renuncia al interés" como ocurre en el 
civil. "Pese a que la defensa haya aceptado... los hechos 
y circunstancias atribuidos en la requisitoria fiscal, es indu­
dable que una sentencia, dando cumplimiento al art. 402, inc. 
5o, Cód. Proc. Penal, debe proporcionar los fundamentos de 
los hechos que considere probados, pues la mera afirmación 
en tal sentido, por clara que surja de los autos, no deja de ser 
arbitraria y conculca las garantías del derecho a la jurisdic­
ción que establece el art. 95, Const. provincial" (CPenal SFe, 
Sala I, "Fallos", 55:497). 

Pero es preciso advertir que no todos los procesos pena­
les participan absolutamente de estas características; se ex­
cluyen los procesos por delitos de acción privada que pueden 
ser catalogados, según MAIER, como "semiacusatorios"; en 
ellos ciertas omisiones del órgano jurisdiccional que en otros 
procesos podrían agraviar la garantía constitucional de defen­
sa, no asumen las mismas repercusiones. Así se ha decidido 
que si bien en una querella por injurias "compete al órgano 
jurisdiccional proceder a la citación de los testigos ofrecidos 
y admitidos no siendo esa actividad una carga de la parte, la 
omisión de aquélla no es una nulidad declarable de oficio en 
cualquier estado y grado de la causa" por lo que "la negligen­
cia de la parte en el instamiento de la prueba produce el de­
sistimiento tácito de ella" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 
59:176). 
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§ 33. RELACIONES ENTRE LAS NULIDADES 
DE CARÁCTER GENERAL, DECLARABLES DE OFICIO 
Y ABSOLUTAS 

Las nulidades declarables de oficio han es­
tado comúnmente unidas a las de carácter ge­
neral. En ocasiones, la ley nomina como decla­
rables de oficio a todas las de carácter general, 
a la vez que las determina como absolutas al de­
clararlas insubsanables durante el proceso; tal 
ocurría en el antiguo texto, hoy derogado, del 
art. 162 del Cód. Proc. de Santa Fe45. En otras 
se nomina como declarable de oficio a toda nu­
lidad de carácter general cuyo vicio de origen 
significase una violación de normas (garantías) 
constitucionales (art. 172, Cód. Proc. de Córdo­
ba; art. 168, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984, 
y art. 171, Cód. Proc. de Entre Ríos modificado 
por ley 8326). A veces la ley selecciona, entre 
las nulidades generales, algunas determinadas 
para considerarlas declarables de oficio y abso­
lutas; por ejemplo, el Código Procesal de San­
tiago del Estero designa como declarables de 
oficio a las nulidades previstas en el inc. 3o del 
art. 116, con exclusión de las de los incs. Io y 2o 

del mismo artículo (es decir, sólo las que atañen 
a la intervención, asistencia y representación 

45 Era el sistema del Código italiano de 1913 que caracte­
rizaba como nulidad absoluta a todas las que enunciaba como 
nulidades de carácter general; categoría que, como se vio, de­
sapareció en el régimen de 1930 y reapareció en el derecho 
peninsular en la reforma de 1955. 
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del imputado -art. 117—). También encontra­
mos leyes que utilizan un procedimiento simi­
lar, pero requieren que la particular nulidad 
proceda de un vicio referido a la ordenación 
constitucional para ser declarable de oficio (art. 
171, párr. 2o, Cód. de Proc. de Entre Ríos, antes 
de la reforma de la ley 8326). 

La mayoría de los códigos consagran el 
principio de especificidad-taxatividad respecto 
de la caracterización de las nulidades como de­
clarables de oficio y absolutas, disponiendo que 
son declarables con esa extensión todas las nu­
lidades que, como tales, se encuentran expresa­
mente caracterizadas en preceptos particulares 
("cuando así se establezca expresamente": art. 
172, Cód. Proc. de Córdoba; art. 171, Cód. Proc. 
de Entre Ríos; art. 151, Cód. Proc. de Neuquén, 
etcétera). Obvio es observar que la circuns­
tancia de que un ordenamiento procesal no 
contenga dicha regla en el capítulo general des­
tinado a las nulidades (como pasa con el art. 117, 
Cód. Proc. de Santiago del Estero) nada significa 
ante la caracterización de oficio de la nulidad 
de un acto defectuoso determinado efectuada 
en una norma específica, conforme a los princi­
pios que rigen las relaciones entre leyes genera­
les y especiales. 

La fórmula a que los códigos acuden para 
asignar el carácter de absolutas a las nulidades 
declarables de oficio es la de extender las posi­
bilidades de declaración a "cualquier etapa del 
proceso" (art. 172, Cód. Proc. de Córdoba; art. 
117, Cód. Proc. de Santiago del Estero; art. 171, 
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Cód. Proc. de Entre Ríos; art. 151, Cód. Proc. de 
Neuquén; art. 168, Cód. Proc. de la Nación, ley 
23.984, etcétera), convirtiéndolas en insubsana­
bles en su transcurso y previendo, por tanto, a 
contrario, la permanencia válida de los efectos 
del acto defectuoso sólo a partir del suceso de 
la cosa juzgada. Generalmente, pues, las nuli­
dades declarables de oficio son las nulidades 
absolutas, ya que la ley asimila los efectos de 
las unas a las características de las otras, aun­
que la esencia dogmática de una y otra clasifi­
cación no sea idéntica y encontremos leyes que 
-según veremos- las separan46. 

§ 34 . UNA LEGISLACIÓN QUE AMPLÍA LA EXTENSIÓN 
DE LAS NULIDADES ABSOLUTAS 

Como la apuntada asimilación no se entra­
ña en una relación dogmática necesaria, no hay 
incongruencia en la legislación que considera a 
ciertas nulidades declarables de oficio como re­
lativas o -lo que es lo mismo- que ciertas nuli­
dades relativas sean declarables de oficio, como 
tampoco en la que no selecciona las nulidades 
declarables de oficio en cualquier estado y gra­
do del proceso de entre las nulidades generales 
y separa las aguas ya en la misma regulación 
genérica del instituto. 

46
 CLARIÁ OLMEDO proporciona el relato de la situación 

de las distintas legislaciones procesales provinciales (Derecho 
procesal penal, t. II, p. 296 y 297). 
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Esto último es lo que ocurre en el Código 
Procesal de Santa Fe. Dijimos que su primera 
versión enunciaba a las nulidades generales 
consagrándolas, a la vez, a todas ellas declara­
bles de oficio "en cualquier estado y grado del 
proceso" e insusceptibles de ser subsanadas (art. 
162, Cód. Proc. de Santa Fe, según ley 6740). 
Pero la reforma de la ley 8774 separó la califica­
ción de las nulidades declarables de oficio y ab­
solutas de las nulidades generales. 

El art. 164 del mismo cuerpo legal, que se 
refiere a todas las nulidades y no solamente a 
las de carácter general, dispone en su segundo 
párrafo que "la nulidad debe ser declarada, aun 
de oficio, en cualquier estado y grado del proce­
so cuando implique una violación de normas 
constitucionales o lo establezca expresamente 
la ley, siempre que la cuestión no hubiese pasa­
do en autoridad de cosa juzgada", de lo que se 
desprende la posibilidad de una nulidad especí­
fica, declarable de oficio y absoluta, que además 
de no estar consignada como nulidad general, no 
tenga atribuido este último carácter por la norma 
particular que la consagra. Aunque no es fácil 
encontrar ejemplos claros en la ley, trátase de 
una posibilidad dogmática innegable. 

§ 35. REDUCCIÓN DE LAS NULIDADES ABSOLUTAS 

FRENTE A LAS DECLARABLES DE OFICIO 

En el plano lógico una nulidad puede ser 
declarable de oficio, pero no en cualquier esta­
do y grado de la causa y sin perjuicio de su sa-
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nabilidad en el proceso: la asimilación entre 
nulidad declarable de oficio y nulidad absolu­
ta es un producto de la ley, no una exigencia de 
esencias. 

Aunque entre nosotros la escisión entre am­
bas categorías no existe47, la encontramos en 
otros regímenes. El Código Procesal italiano 
de 1988 reduce las nulidades absolutas respec­
to de las declarables de oficio, consagrando nu­
lidades que pueden ser declaradas de oficio, 
pero sólo en determinadas etapas del proceso; 
es decir que con referencia a ellas la facultad 
del órgano jurisdiccional de declararlas cadu­
ca dentro del proceso antes de que en él se pro­
duzca la cosa juzgada. 

Los arts. 179 y 180 de ese Código consagran 
como declarables de oficio a todas las nulidades 
de carácter general enunciadas en su art. 178, 
pero de ellas sólo algunas asumen jerarquía de 
nulidades absolutas: las que el art. 178-1 declara 
"insanables y declarables de oficio en cualquier 
estado y grado del procedimiento"; las otras nu­
lidades de carácter general son declarables de 
oficio pero no absolutas, desde que el art. 180 
indica términos de caducidad para la facultad 

*i El proyecto de Córdoba de 1990 opta por caracterizar 
como declarables de oficio y absolutas a todas las nulidades 
generales comúnmente así consideradas en los códigos vigen­
tes, pero prevé otras hipótesis de nulidades generales que no 
son declarables de oficio; esto se trasladó al Código Procesal 
de Córdoba -ley 8123-, según lo hemos señalado preceden­
temente. 
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de declararlas de oficio que operan antes de 
que aparezcan los efectos de la cosa juzgada. 

§ 36. CARACTERIZACIÓN DEL VICIO ORIGINANTE 
DE LA NULIDAD ABSOLUTA 
COMO DESCONOCIMIENTO DE NORMAS 
(GARANTÍAS) CONSTITUCIONALES 

La relación que -como vimos- se manifies­
ta en muchas leyes entre la caracterización de 
absoluta de la nulidad y el desconocimiento 
de las normas constitucionales que constituye 
el vicio nulificador, puede suscitar algunos con­
flictos interpretativos. 

Desde el ángulo de la racionalidad utilitaria 
de la ley, una recorrida de las nulidades de ca­
rácter general junto a la consideración de la am­
plitud que han adquirido en la doctrina consti­
tucional contemporánea los presupuestos de la 
garantía del debido proceso (defensa en juicio, 
juez natural, etc.), torna muy dificultoso extraer 
del cotejo alguna hipótesis de nulidad general 
que no reconozca su origen en una violación de 
disposiciones constitucionales. Por consiguien­
te, emplear ahora esta última nota caracterizan­
te para determinar, entre aquéllas, las que son 
absolutas, parecería no tener mayor sentido. 
Los escasísimos ejemplos a los que acude la 
doctrina para justificar esa actitud del legis­
lador, bien mirados no dejan de presentarse 
como supuestos de ataque a las garantías inte-
grativas de la defensa en juicio. 
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Por otro lado, en los códigos que eligen una 
sola de las especies de nulidades generales para 
consagrarlas como declarables de oficio y abso­
lutas (p.ej., Código Procesal de Santiago del Es­
tero), ¿qué solución debe proporcionarse en los 
supuestos de otras nulidades de carácter gene­
ral que provengan de un defecto entrañado en 
el desconocimiento de normas constitucionales? 
Por la vía de la observación estricta de la ley se 
puede llegar a conclusiones absurdas: si tales 
nulidades no trascienden de su carácter de rela­
tivas, quedando vedada al juez la facultad de 
declararlas de oficio, podrían llegarse a sanear 
en el proceso inobservancias de garantías cons­
titucionales fundamentales, tales como con­
vertir en debido proceso lo que constitucional-
mente no lo es, admitir como juez natural a 
quien no ostenta sus caracteres, etcétera. Pa­
rece que en tales casos, o la regla constitucional 
opera como correctivo dogmático de la ley pro­
cesal o ésta podrá ser seriamente considerada 
como inconstitucional. 

§ 37. CUESTIONES EN LOS CÓDIGOS PROCESALES 
PENALES DE LA NACIÓN Y DE BUENOS ALRES 

Un régimen bastante complejo era el que se 
deducía de la extensión de la norma del art. 509 
del Cód. Proc. Penal de la Nación, que se refe­
ría a la "violación de las formas sustanciales", a 
la "omisión de formas esenciales del procedi­
miento" y a los defectos que "por expresa dis­
posición del derecho anulen las actuaciones". 
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Según RUBIANES48 esta norma permite distin­
guir entre nulidades esenciales y secundarias. 
En las primeras están las referidas por el mismo 
art. 509, y ellas serían declarables de oficio e in­
subsanables en el proceso49. Las secundarias 
-que no responden a tales características- sólo 
son declarables a petición de parte y pueden ser 
subsanadas (art. 513). 

Idéntica distinción podría caber en el Códi­
go Procesal de Buenos Aires, sobre la base de 
susar ts . 305 y 30850. 

Cabe señalar, sin embargo, que el nuevo 
Código Procesal Penal de la Nación, ley 23.984, 
ha sustituido aquel régimen por el que siguen 
la generalidad de los códigos argentinos. 

C) ACTIVIDAD DEL JUEZ y DEL TITULAR 
DE LA FACULTAD DE INSTAR LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

EN ORDEN AL ACTO DEFECTUOSO 

§ 38. ELIMINACIÓN DE LAS CAUSAS DE NULIDAD 

La generalidad de las leyes consagran el de­
ber del juez de eliminar el vicio que podría mo­
tivar la declaración de nulidad en cuanto lo ad­
vierta (art. 187, Cód. Proc. de Italia de 1930; art. 
172, Cód. Proc. de Córdoba; art. 117, Cód. Proc. 

48
 RUBIANES, Manual, t. II, p. 152 y siguientes. 

49
 RUBIANES, Manual, t. II, p. 154. 

50
 RUBIANES, Manual, t. II, p. 157, aunque posiblemente 

con menciones erróneas de los artículos. 
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de Santiago del Estero; art. 171, Cód. Proc. de 
Entre Ríos; art. 164, Cód. Proc. de Santa Fe; 
art. 168, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984, et­
cétera). 

Este deber del juez se extiende a cualquier 
eventual causa de nulidad, fuera cual fuese la 
especie de ella a la que pueda dar origen. Pero 
su límite está determinado por la completividad 
del acto: el defecto podrá ser eliminado cuando 
quede referido a un acto que se va a cumplir 
o que se está cumpliendo; cuando el acto se ha 
completado formalmente, con el vicio encarna­
do en él, la única corrección que cabe tiene que 
pasar por la declaración de nulidad, que puede 
ser seguida por la renovación o la rectificación 
de aquél, ya que -como claramente lo expresan 
las palabras de la ley- lo eliminable mediante la 
intervención directa del juez antes de la decla­
ración de nulidad son las causas de nulidad; el 
acto ya consumado con la causa de nulidad ín­
sita en él, como nulo tiene que ser declarado. 

Alguna doctrina sostiene que esa actividad 
también se torna irrealizable cuando la parte ya 
ha demandado la declaración de nulidad51; sin 
embargo, mientras el acto no se completó, el vi­
cio no se ha constituido todavía propiamente en 
causa de declaración de nulidad y, por consi­
guiente, el instamiento de la parte antes de que 
ello ocurra sólo podría asumir el carácter de de­
nuncia del defecto, que podrá ser eliminado por 

51
 ITURRALDE - BÜSSER - CHIAPPINI, Código Procesal Penal 

de Santa Fe, 1.1, p. 340. 
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el juez en cumplimiento de la actividad preven­
tiva que le asigna la ley, bastante próxima a la 
inadmisibilidad52. 

§ 39. SUPERACIÓN DE LA NULIDAD EN BASE 
A CONSIDERACIONES DE MÉRITO 

Si bien no se trata de una eliminación de la 
causa de nulidad (porque el acto ya está cum­
plido), ni de un supuesto de subsanación, repre­
sentan hipótesis de carencia de interés en la 
declaración de nulidad los casos en que la solu­
ción de mérito de la causa cumple al fin su 
objetivo superando el perjuicio que podría irro­
gar el acto defectuoso a la parte afectada por él. 
La declaración de nulidad en esos casos se tra­
taría de una respuesta formal, carente de finali­
dad. Por eso se ha decidido que una sentencia 
que ha impuesto una pena superior al máximo 
legal puede ser corregida en la alzada sin que se 
la declare nula53. Aunque esa solución en al-

52
 CLARIA OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 116. 

53 CCrimCorrCap, 4/4/75, c i tado por BERNALDO DE QUIRÓS -
RODRÍGUEZ, Nulidades en el proceso penal, p. 85. 

En general, la jurisprudencia habla de esos supuestos de 
simple error jurídico distinguiendo a éste del vicio nulifican­
te. "El simple error jurídico -indebida aplicación de la ley-
no es motivo de nulidad: puede ser eventualmente corregido 
por vía de la apelación. Pensar de modo contrario implicaría 
propugnar la nulidad en todos aquellos casos en que el juez 
se equivoque manifiestamente al aplicar la ley, por ejemplo, 
la cita errónea de un artículo, la declaración de reincidencia 
cuando no corresponde, etcétera" (CPenal SFe, Sala I, "Fa­
llos", 49:342; 47:157). "Diferente es que se haya omitido la 
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gunas circunstancias puede suscitar dudas, 
existen casos aún más claros: si la sentencia lle­
ga a la absolución por evidente falta de autoría 
del imputado, resultaría vano declarar la nu­
lidad del proceso por defectos de la acusación o 
de los actos de defensa54. 

Lo que de ninguna manera puede admitirse 
es el procedimiento inverso, vale decir, emplear 
la declaración de nulidad para solucionar la de­
ficiencia de datos útiles para la solución de la 
causa55. Como tampoco que, en aras de evitar 

aplicación de la pena, pues si es la alzada la que la determina 
puede limitar indebidamente el derecho de la parte a la doble 
instancia; ello ocurre, por ejemplo, cuando el juez, teniendo 
que unificar penas en la primera hipótesis del art. 58 del Cód. 
Penal, se limita a determinar la pena unificada sin pronunciar 
la que corresponde al delito que juzga en el proceso que pro­
voca la unificación" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 48:36). 
Pero cuando las omisiones pueden ser corregidas mediante 
simples ampliaciones de las resoluciones, no aparece como 
muy lógico el remedio de la nulidad; de modo diferente, sin 
embargo, han pensado algunos tribunales: "La falta de decla­
ración a que refiere el art. 386 del Cód. Proc. Penal -buen 
nombre del procesado- hace incurrir a la resolución -sobre­
seimiento definitivo- en nulidad" (C2a San Nicolás, Zeus, 27-
R-36). 

54 Es satisfactoria la explicación garantista de MAIER: 
"sólo basta la decisión favorable pues ninguna garantía opera 
en perjuicio del propio portador" (MAIER, Derecho procesal pe­
nal argentino. Fundamentos, t. I-B, p. 437). 

55 Por ejemplo, la Cámara Penal de Concepción del Uru­
guay resolvió que "si examinada la causa por el tribunal del 
juicio, se advierte que a la procesada se le imputan dos deli­
tos de estafa, que ella admitió en la indagatoria... no obstante 
lo cual en sede instructoria no se ha realizado actividad algu­
na para ubicar a la persona y/o prendas por ella compradas, 
corresponde anular la requisitoria fiscal y el decreto de eleva-
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la nulidad, el tribunal de alzada asuma el come­
tido de realizar la tarea que hubo de llevar a 
cabo el juez cuya resolución revisa, llenando 
con su actividad las omisiones de los actos, 
pues entonces se convierte, en la práctica, en 
tribunal de instancia única56. 

§ 4 0 . LA INSTANCIA DE PARTE 

Cuando el acto contiene un vicio generador 
de una nulidad no declarable de oficio, el juez 
sólo puede pronunciarla a pedido de la parte 
que es titular de la facultad de oponerla. Y no 
cualquiera de las que intervienen en el proceso 
la poseen. 

En principio tanto el ministerio fiscal cuan­
to las demás partes que se desempeñan en el 
proceso en razón de su propia naturaleza (impu­
tado, defensa) o por admisión de instancia (que­
rellante, parte civil), pueden demandar la decla­
ración de nulidad; pero no lo puede hacer la 
que con su actividad o inactividad puso la causa 
de la nulidad, insertando o permitiendo -cuan­
do lo hubiese debido evitar- que se insertara 
el defecto (aunque se trate de ministerio fiscal). 

ción ajuicio, al no haberse agotado la investigación..." (Zeus, 
43-R-73). 

56 "Corresponde confirmar el auto de la Ia instancia, en 
cuanto decreta la prisión preventiva del procesado, ya que 
pese a carecer de los mínimos atributos exigibles para su pro­
cedencia, puede evitarse la nulidad, al resultar corregible la 
omisión por el tribunal de alzada" (CFed La Plata, 3/7/84, JA, 
1984-IV-64, voto de la mayoría). 
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Tampoco lo puede hacer la parte a la que el acto 
defectuoso no entorpece su intervención en el 
proceso, con agravio de los derechos o faculta­
des que puede obtener de él o ejercer en él, 
es decir, la parte no interesada "en la observan­
cia de la disposición violada" (art. 187, Cód. 
Proc. de Italia de 1930; art. 172, Cód. Proc. de 
Córdoba; art. 117, Cód. Proc. de Santiago del 
Estero; art. 151, Cód. Proc. de Neuquén; art. 
164, Cód. Proc. de Santa Fe; art. 169, Cód. Proc. 
de la Nación, ley 23.984, etcétera). El instamien-
to de la nulidad por estas últimas es inadmi­
sible. 

Aunque en el proceso penal - a diferencia 
del civil- no existe la carga de expresar el per­
juicio que irrogaría el acto defectuoso y el con­
siguiente interés en la declaración de su nulidad 
de modo concreto (ver el art. 172, Cód. Proc. 
Civil y Com. de la Nación, modificado por ley 
22.434), la parte que la insta por lo menos tendrá 
que poner de manifiesto la existencia de su in­
terés, salvo que el mismo surja de modo evi­
dente del vicio del acto. Dogmáticamente es 
exigible a raíz del requisito de la motivación de 
la instancia, que luego veremos. 

§ 4 1 . INSTAMIENTO DE PARTE DE LA NULIDAD 
DECLARABLE DE OFICIO 

No será inadmisible -aunque carezca pro­
piamente de eficacia como demanda- el insta-
miento de la nulidad por parte de quien la ley le 
veda aquella facultad, según lo expuesto prece-
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dentemente, cuando se trate de una nulidad de­
clarable de oficio, desde que con ello no haría 
otra cosa que señalar al juez una circunstan­
cia del proceso que -aunque no hubiese media­
do el instamiento- igualmente hubiese motivado 
el ejercicio del poder de declarar la nulidad por 
parte de aquél. 

Pero, como ya lo adelantáramos, si bien el 
instamiento no resulta inadmisible es, en princi­
pio, ineficaz en orden a las facultades procesales 
de las partes puesto que no supera el carácter de 
simple denuncia, que no requiere formalidad 
alguna57 y que no es necesario tramitar, puesto 
que el órgano jurisdiccional t iene el deber 
de declarar de oficio la nulidad en cuanto se den 
sus presupuestos58. 

Claro que si el juez, atendiendo al señala­
miento de la parte que no tiene interés "en la 
observancia de la disposición violada", pero en 
realidad ejercitando el poder-deber de declarar 
la nulidad, la pronuncia, es obvio que la parte a 
quien dicha resolución agravia podrá impug­
narla; pero la parte que denunció la nulidad de­
clarable de oficio careciendo de aquel interés 
no tendrá posibilidad de hacerlo, puesto que si 
el juez no declara la nulidad no podrá invocar 
interés alguno apoyado sobre la facultad legal, 
y si la declara, el interés meramente formal, ma-

5 7 CLARIA OLMEDO, Derecho procesal penal, t. II, p. 297. 

58 ITURRALDE - BÜSSER - CHIAPPINI, Código Procesal Penal 
de Santa Fe, 1.1, p. 305. 
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nifestado con su misma denuncia, habrá queda­
do atendido. 

Puede no ser exactamente igual la solución 
cuando quien insta la nulidad declarable de ofi­
cio es una parte a la que la ley veda el insta-
miento por haber contribuido a causar la nu­
lidad. Si el juez decide no declararla, ¿tiene 
dicha parte la facultad de recurrir o de quejarse 
por la omisión de su pronunciamiento? Es ad­
misible una respuesta afirmativa, porque la cir­
cunstancia de haber contribuido a la perpetra­
ción de la nulidad no significa, por sí, que 
carezca de interés en la observancia de la nor­
ma violada, sin perjuicio de que se hagan recaer 
sobre dicha parte distintas sanciones de carác­
ter procesal que se le pueden imponer por esa 
su conducta (costas, etcétera). 

§ 42. FORMAS Y TRAMITACIÓN DEL INSTAMIENTO 

Nuestros códigos requieren formas deter­
minadas para instar la declaración de nulidad, 
estableciendo, al mismo tiempo, su tramita­
ción: "La instancia de nulidad será motivada, 
bajo pena de inadmisibilidad, y el incidente se 
tramitará en la forma establecida para el recur­
so de reposición" (art. 165, Cód. Proc. de Santa 
Fe; art. 174, Cód. Proc. de Córdoba; art. 173, 
Cód. Proc. de Entre Ríos). Otros códigos (como 
el de Santiago del Estero, art. 118), sólo regu­
lan el modo de tramitación, pero al remitirse 
también al recurso de reposición implícitamen­
te están exigiendo, asimismo, la motivación del 
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instamiento. Cabe aclarar que éste puede asu­
mir el carácter de excepción previa59. 

Algunos códigos ahorran la tramitación 
cuando la nulidad "fuere evidente", pudiendo 
entonces declarársela "sin tramitación alguna" 
(art. 165, párr. 3o, Cód. Proc. de Santa Fe). 

Ya dijimos que en el caso de nulidades de­
clarables de oficio el instamiento no requiere 
formalidad alguna, pues se trata de una sim­
ple denuncia del vicio que no tiene que ser tra­
mitada. 

En el proceso civil el procedimiento del in­
cidente "constituye la única vía adecuada para 
plantear la nulidad de cualquier acto procesal 
realizado en el curso de la instancia, aun cuan­
do, como consecuencia de un procedimiento 
irregular se haya dictado alguna resolución ju­
dicial"60; en el proceso penal existen resolucio­
nes dictadas en el curso de instancia que ponen 
fin al proceso (sobreseimiento) y son suscepti­
bles de apelación, con lo que el instamiento de 
la nulidad puede introducirse por vía del recur­
so, y lo mismo cabe decir de resoluciones que 
no causan estado, pero que son apelables (reso­
luciones sobre libertad provisional, autos de 
procesamiento o de falta de mérito). 

En los códigos que no regulan la nulidad de 
los actos del proceso, previéndola sólo como 

59
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal penal, t. II, p. 285. 

Sobre el tema, ver VÁZQUEZ ROSSI, La defensa penal, p. 201. 
60 PALACIO, Manual, t. 1, p. 391. 
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motivo de impugnación de la sentencia (recurso 
de nulidad) -como ocurría en el derogado de la 
Nación- y respecto de los cuales alguna juris­
prudencia ha llegado a limitar todo plantea­
miento de nulidad a la etapa recursiva, lo que 
importaría vedar la demanda de su declaración 
en baja instancia, reduciendo en ella la activi­
dad de la parte a la oportuna protesta61, otros 
tribunales han acudido, para pronunciar una 
solución distinta, a las normas del procedimien­
to civil que regulan los incidentes (arts. 175 a 187, 
Cód. Proc. Civil y Com. de la Nación). Desde 
luego la cuestión queda superada con la san­
ción del nuevo Código Procesal Penal de la 
Nación, ley 23.984. 

§ 43. NULIDAD EN RECURSO 

La nulidad como motivo de recurso contra 
la sentencia se encuentra normada expresamen­
te en algunos códigos -como el de Buenos Ai­
res- ; en otros, se lo subordina al recurso de 
apelación y se lo considera como uno de los 
contenidos del de casación. En ambos modos 
ingresa como ataque a la sentencia imperfecta­
mente concebida en sí misma o maleada por un 
acto defectuoso precedente. Pero en esta últi­
ma hipótesis es preciso que la nulidad del acto 
haya sido denunciada en la oportunidad en que 

61 Con la conformidad de cierta doctrina; ver al respecto 
noticias de BERNALDO DE Quinos - RODRÍGUEZ, Nulidades en el 
proceso penal, p. 54 y siguientes. 
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cabía demandar su declaración (protesta de nu­
lidad), y algunas leyes así lo disponen expresa­
mente; en otras, esa exigencia se deduce de la 
regulación sobre subsanación. Ello atañe a las 
nulidades declarables sólo a petición de parte, 
ya que las declarables de oficio -en cuanto sub-
sanables exclusivamente por la cosa juzgada-
no requieren protesta previa alguna para cons­
tituirse en agravio objeto del recurso y, además, 
ni siquiera necesitan estar contenidas en la pro­
testa del recurrente para que la alzada pueda 
pronunciarse sobre ellas. 

Pero la nulidad no es materia del recurso 
extraordinario del art. 14 de la ley 48. Este 
principio ha sido sostenido por la Corte Supre­
ma de Justicia de la Nación (Fallos, 272:138), aun­
que no tiene carácter absoluto, puesto que de él 
se excepcionan los supuestos en los que están 
en juego las garantías constitucionales de la de­
fensa (Fallos, 274:317; 275:405) o en los que la 
nulidad proviene de la irracional motivación de 
la sentencia (Fallos, 281:302). 

§ 4 4 . LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

El auto que declara la nulidad participa de 
las características y exigencias generales de las 
resoluciones de esa especie. 

Es doctrina común que las normas sobre 
nulidad tienen que ser interpretadas restrictiva­
mente (estrictamente, dice, con más exactitud 
CLARIÁ OLMEDO) al momento de su aplicación, 
invocando algunos el carácter de sanción proce-
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sal que las mismas leyes les asignan y a las que 
imponen dicha especie de interpretación (p.ej., 
art. 7o, Cód. Proc. de Santa Fe, y art. 3o, Cód. 
Proc. de Córdoba), y otros indicando que el de 
las nulidades es un "régimen jurídico cerrado, 
riguroso, que no permite extensiones ni analo­
gías", expresión, ésta, cara al Tribunal Superior 
de Córdoba, y que podría complicar las cosas. 
Tal aplicación estricta intensifica su rigidez con 
la acentuada exigencia del interés de parte re­
velado en la afectación de sus derechos a raíz 
del acto defectuoso como presupuesto necesa­
rio de la declaración, que la jurisprudencia con­
sagra deduciéndolo del sistema cuando no está 
explícitamente contenido en la misma ley62. 

Desde luego que la interpretación restricti­
va en materia de nulidades no puede ser dedu­
cida de la consagración de la regla de la especi-
ficidad-taxatividad, que contienen la mayoría 
de los códigos hoy vigentes, pero si de la regu­
lación de principios generales como el de la 
interpretación de ese carácter de "toda disposi­
ción legal... que establezca sanciones procesa­
les", por lo que se ha entendido que "en caso de 
duda sobre la aplicación de una norma se esta­
rá... a la conservación de validez de un acto pro­
cesal cuestionado"63. 

62 C2aCivCom La Plata, 24/3/40, JA, 71-163; CCiv2aCap, 
14/11/38, LL, 12-775. En la doctrina sigue esta opinión, sin 
distinción alguna, TORRES, Nulidades en el proceso penal, 
p. 69 y siguientes. 

63
 EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la 

Nación, p. 67. La consagración de la doctrina de la interpre-
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Pero si bien la prohibición de la analogía 
puede impedir la arbitración de un trámite 
no previsto, es preciso cuidar de no exagerar el 
principio hasta el punto de concluir en que la 
ausencia de una expresa mención del vicio 
como causa de nulidad bloquea toda posibili­
dad de declararla. La declaración en esa cir­
cunstancia puede apoyarse en la disposición le­
gal taxativa de la ineficacia del acto64 -que no 
es otra cosa que un modo de expresar elíptica­
mente el carácter nulificador del defecto que le 
resta eficacia- o formularse desde los princi­
pios que rigen las nulidades implícitas o virtua­
les deducibles, como vimos, de la regularidad 
del sistema. 

No es discutible que el fundamento de la 
aplicación estricta (mentada como interpreta­
ción restrictiva) de los tipos de nulidad, es la 
atención al aseguramiento de las finalidades del 
proceso65. Lo difícil es concebir el tema cir­
cunscribiéndolo a situaciones de "duda sobre 
el defecto" en las que la nulidad tendría que ser 
desestimada66, por cuanto el defecto del acto 
en desarmonía con el tipo procesal es uno de 
los objetos sobre los que puede recaer la duda, 

tación restrictiva en el actual Código Procesal de la Nación es 
apuntada por TORRES, Nulidades en el proceso penal, p. 167, 
aunque sin aclarar el lugar de ubicación de la norma que ori­
gina su aplicación. 

64
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 295. 

65 COUTURE, Fundamentos, p. 381. 
66 BERIZONCE, La nulidad en el proceso, p. 91. 
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ya que ésta también puede abarcar otros extre­
mos requeridos para la declaración, como es la 
de si el acto ha cumplido o no su finalidad67. 

Ahora bien -s in perjuicio de lo que se ha di­
cho sobre el interés-, la declaración de nulidad 
participa de los criterios limitativos generales 
de las decisiones jurisdiccionales: tal es el de la 
reformatio in peius, que puede ser desconoci­
do, por ejemplo, cuando la declaración de nuli­
dad impone retrogradar el procedimiento en 
contra del interés de aquel a quien, no dándo­
se esa circunstancia, dicha declaración hubiese 
aventado los perjuicios que el acto defectuoso 
pudiera irrogarle68. 

67 Sobre la cuestión de la prueba en materia de nulida­
des, es decir, de la prueba del vicio del acto, ver TORRES, Nuli­
dades en el proceso penal, p. 103 y siguientes. 

68 "Si bien debiera declararse la nulidad de lo actuado 
ante el improcedente pedido fiscal, por el cual el ministerio 
público interviene respecto de un delito dependiente de ins­
tancia privada... que no fue denunciado por la exclusiva titu­
lar de la acción, y que, contra derecho, es admitido por el 
juez... quien dicta un sobreseimiento definitivo al respecto, 
sin advertir la falta de acción procesal que lo sustente; tal de­
claración por la alzada debe evitarse, por respeto a la doctrina 
inherente a la reformatio in peius, ya que la declaración de 
nulidad permitiría la realización de las pruebas omitidas, las 
que podrían perjudicar al procesado, provocador de la instan­
cia ante la alzada" (CCrimCorrCap, Sala I, JA, 1985-11-536). 

Conviene aclarar -porque a veces no parece entenderse 
as í - que la doctrina de la reformatio in peius no pertenece ex­
clusivamente al coto de los aconteceres recursivos. 



80 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

D ) SUBSANACIÓN DE LA NULIDAD 

§ 45. CIRCUNSTANCIAS DE SUBSANACIÓN 

Dijimos que todas las nulidades, incluso las 
declarables de oficio y de carácter absoluto, son 
subsanables; que los que varían son los aspectos 
temporales y circunstanciales de sanamiento, 
puesto que si unas lo son por la ocurrencia de la 
cosa juzgada -más allá de la cual no pueden 
oponerse ni declararse-, para las otras -las de­
clarables a petición de parte y relativas- la ley 
fija plazos de oponibilidad a cuyo término ca­
duca la facultad de instarlas y ya no pueden ser 
declaradas. Tal caducidad es, entonces, un su­
puesto de subsanación, al que la ley agrega los 
del consentimiento del acto viciado por el titu­
lar de la facultad de oponer la nulidad y el logro 
de los fines del acto respecto de todos los inte­
resados en él, pese al vicio que contiene (art. 
175, Cód. Proc. de Córdoba; art. 119, Cód. Proc. 
de Santiago del Estero; art. 154, Cód. Proc. de 
Neuquén; art. 163, Cód. Proc. de Río Negro; art. 
174, Cód. Proc. de Entre Ríos; art. 171, Cód. 
Proc. de la Nación, ley 23.984, etc.), aunque ya 
manifestamos que se debate la calidad de sana-
toria de esta última circunstancia, lo que no es 
aceptado por parte de la doctrina y que desecha 
el art. 161 del Cód. Proc. de Santa Fe, conside­
rando que lo que ella acarrea es la irrelevancia 
del vicio como productor de la nulidad. 
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Se ha remarcado la distinción entre la eli­
minación del vicio en cuanto actividad juris­
diccional previa al completamiento del acto, 
tendiente a evitar que éste se consume defec­
tuosamente, y la subsanación que supera el de­
fecto del acto cumplido en desmedro del tipo 
procesal, tornando innecesaria la declaración 
de nulidad. El concepto de subsanación, por 
consiguiente, se verifica cuando la irregularidad 
que puede fundar la declaración de nulidad, en­
cuentra en otro acto o en circunstancias poste­
riores a aquél en la secuencia procedimental, 
un nuevo elemento que sustituye al defectuoso 
o llena la omisión del acto atípico69. 

§ 4 6 . LA COSA JUZGADA COMO HIPÓTESIS 
DE SUBSANACIÓN 

Que la cosa juzgada subsana cualquier nuli­
dad, incluso las declarables de oficio y de carác­
ter absoluto, aun cuando el defecto esté conte­
nido en la misma sentencia que deviene firme, 
es regla común en la legislación procesal que la 
expresa, ya sea indirectamente, haciendo refe­
rencia a su insanabilidad durante el proceso, 
con lo que afirma su sanabilidad luego de la ex­
tinción del mismo (art. 178, Cód. Proc. de Italia, 
1988), o directamente, disponiendo la caduci­
dad de la facultad de declararlas una vez consa­
grada la cosa juzgada (art. 164, Cód. Proc. de 

69 CPenal SFe, Sala I, JA, 1975-27-557. 
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Santa Fe) o simplemente a su declarabilidad 
de oficio mientras dure el proceso (art. 172, Cód. 
Proc. de Córdoba; art. 117, Cód. Proc. de Santia­
go del Estero; art. 171, Cód. Proc. de Entre Ríos, 
etc.), pero no cuando éste ha cesado. 

Obvio es aclarar que por cosa juzgada, se 
entiende la sentencia definitiva que ha supera­
do todos los grados recursivos (por haber sido 
utilizados o haberse extinguido la oportunidad 
de promoverlos), incluso los extraordinarios, 
con excepción, claro está, de la acción de revi­
sión, puesto que ella nunca tiende a la reacomo­
dación del fallo al tipo procesal, sino a la afir­
mación de un mérito contrario al sostenido en 
la sentencia firme (aun cuando se acuda a la 
fórmula de la anulación con reenvío para que se 
dicte una nueva sentencia). 

§ 47 . SANATOBIA DE CADUCIDAD 

En cuanto a las nulidades declarables a pe­
tición de parte, expusimos que la primera cau­
sal de subsanación que aparece en la ley es la 
de caducidad de la facultad de oponerlas por 
parte del titular de ellas. 

Algunas leyes procesales que todavía con­
servan vigencia entre nosotros, no determinan 
el término en que se produce esa caducidad, 
aunque no dejan de imponer algún límite, como 
pasaba con el Código de Procedimiento Penal 
de la Nación, cuyo art. 513 exigía el reclamo de 
la nulidad "en la misma instancia" en que se hu­
biese introducido el acto defectuoso (aunque no 
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faltan tribunales que consideran subsanada la 
nulidad si no se la opone en el plazo de cinco 
días de haberse realizado el acto o de tener co­
nocimiento de él, aplicando subsidiariamente el 
trámite de los incidentes del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación; situación que, 
por supuesto, ha cambiado en el nuevo Código, 
ley 23.984, que consagra el régimen general ex­
puesto a continuación). 

Normalmente los códigos que siguen el sis­
tema de la oralidad hacen coincidir el término 
ad quem del plazo de oposición con el de la eta­
pa del procedimiento en que se verifica el acto 
defectuoso. Con ligeras variantes los códigos 
argentinos establecen normas similares a la 
contenida en el art. 174 del Cód. Proc. de Cór­
doba: "Las nulidades sólo pueden ser opuestas, 
bajo pena de caducidad, en las siguientes opor­
tunidades: 1) las producidas en la instrucción, 
durante ésta o en el término de citación a jui­
cio...; 2) las acaecidas en los actos preliminares 
del juicio, inmediatamente después de la lectu­
ra con la cual queda abierto el debate, o de la 
intimación prevista en el art. 435; 3) las produci­
das durante la tramitación de un recurso ante el 
tribunal de alzada, inmediatamente después de 
abierta la audiencia prescripta por los arts. 488 
o 489, o en el alegato escrito" (ver art. 118, Cód. 
Proc. de Santiago del Estero; art. 173, Cód. Proc. 
de Entre Ríos; art. 153, Cód. Proc. de Neuquén, 
etcétera). En estas regulaciones se menciona, 
como excepción, la posibilidad, otorgada por la 
ley, de poder plantear la cuestión de incompe-
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tencia territorial en oportunidad del debate (art. 
388, Cód. Proc. de Córdoba) que, aunque no im­
porte una expresa autorización para declarar la 
nulidad, ésta puede ser una consecuencia de 
aquella incompetencia70. 

Otros códigos procesales traen plazos ex­
clusivamente temporales; así el de Santa Fe au­
toriza la oposición de la nulidad "dentro de los 
tres días de la notificación del acto o del conoci­
miento de la irregularidad, o de la primera ac­
tuación o diligencia posterior en que intervenga 
(la parte), salvo la producida en audiencia que 
deberá oponerse en la misma" (art. 165, párr. Io, 
Cód. Proc. de Santa Fe)71. 

§ 48. CONSENTIMIENTO DEL ACTO VICIADO 

Otra circunstancia de subsanación es el 
consentimiento del acto viciado por la parte 
que tiene derecho a oponer la nulidad, a lo que 
se refieren las leyes argentinas en la cláusula: 
"Cuando el que tenga derecho a oponerlas haya 
aceptado, expresa o tácitamente, los efectos 

™ BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el pro­
ceso penal, p. 51 y 52. 

71 "La nulidad producida en un reconocimiento en rue­
da de personas, al que asiste el defensor técnico del imputa­
do, tuvo que oponerse en la misma audiencia que se estaba 
realizando (art. 165, Cód. Proc. Penal), siendo inoportuno y, 
por ende, inadmisible, su planteamiento posterior, sin perjui­
cio de que el juez pueda atender a las observaciones para me­
ntar el valor de la prueba (CPenal SFe, Sala I, "Autos", 
50:328). 
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del acto" (art. 175, Cód. Proc. de Córdoba; art. 
119, Cód. Proc. de Santiago del Estero; art. 154, 
Cód. Proc. de Neuquén; art. 163, Cód. Proc. de 
Río Negro; art. 165, Cód. Proc. de Santa Fe; art. 
171, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984). 

La aceptación expresa comprende tanto la 
manifestación taxativa de ella (en sentido positi­
vo), cuanto la renuncia de igual manera a oponer 
la nulidad. Tratándose de una nulidad sanable 
por esta circunstancia, la reserva de oponer­
la con posterioridad, formulada al producirse la 
aceptación, carecerá de eficacia (aun cuando no 
haya decaído el plazo de oponibilidad): la acep­
tación expresa es sin cargo y definitiva; no tie­
ne vigencia la protesta de la nulidad para hacer­
la valer en otra instancia. 

La aceptación tácita puede proceder tanto 
del cumplimiento de la carga que el acto impo­
ne, cuanto de la realización de la actividad pro­
cesal que importa valerse "de la facultad a cuyo 
ejercicio el acto nulo estaba preordenado" (art. 
183-1, Cód. Proc. de Italia, 1988); así -establece 
el mismo cuerpo legal- "la nulidad de una cita­
ción" o de una "comunicación y notificación es 
sanada si la parte interesada ha comparecido o 
ha renunciado a comparecer" (art. 184-1), con­
clusión reconocida entre nosotros por la doctri­
na72. Ésta es la aceptación que, eventualmen-
te, podría quedar enervada por la protesta de 
recurrir. 

72
 BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el pro­

ceso penal, p. 76. 
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Los casos de consentimiento tácito se en­
cuentran cercanos a los de subsanación, o im­
posibilidad de declarar la nulidad por haber 
cumplido el acto sus finalidades procesales, 
pese a los defectos que lo descalifican; pero no 
es correcto -desde el punto de vista de la tipici-
dad procesal- considerar que se trata de con­
sentir tácitamente los efectos del acto defectuo­
so el "dejar vencer el plazo fijado por la ley" o 
"no formular la oportuna protesta de recurrir", 
pues si bien puede configurar una "presunción 
legal de renuncia a la invalidación"73, en reali­
dad se está ante un supuesto de subsanación 
por caducidad. 

Sí puede tratarse de un consentimiento tá­
cito no emplear los recursos que expresamente 
la ley concede contra una decisión jurisdiccio­
nal errónea que puede transformar el acto en 
nulo74. 

Salvo en las hipótesis en que puede admi­
tirse la protesta de recurrir, también cuando 
media aceptación tácita la oposición posterior 
de la nulidad resultará inadmisible, aunque no 
hubiese vencido el plazo para instar su declara-

73 CLARIA OLMEDO, Derecho procesa l , t. I I , p . 132. 
74 Por ejemplo, la decisión que impide a la defensa am­

pliar un interrogatorio o repreguntar aplicando erróneamente 
el derecho, que puede tornar nula la declaración del testigo: 
"Si el afectado tenía a su disposición un recurso de apelación 
diferido, que no empleó, para solucionar el error judicial de 
limitar arbitrariamente su facultad de dirigir preguntas al tes­
tigo, no corresponde declarar la nulidad del acto respectivo" 
(CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 59:144). 
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ción, "por tratarse de una conducta incompati­
ble con la anterior"75. 

Un tema donde la solución puede dar pie al 
debate es el de la comparecencia a la audiencia 
por la parte cuya citación se omitió o cuya noti­
ficación contiene defectos que hacen viable la 
nulidad, manifestando que lo hace al solo fin de 
oponer la misma. El Código Procesal italiano 
hoy vigente zanja la cuestión otorgándole a la 
parte un plazo para que pueda preparar y ejerci­
tar la defensa (art. 183-2 y 3); entre nosotros, la 
ausencia de una regulación en este sentido aca­
rrea dudas: pareciera que si la parte ha con­
currido a la audiencia, el acto de citación, por 
viciado que estuviere, o aun cuando se lo haya 
omitido, ha "conseguido su finalidad respecto 
del interesado"; mas se trata de una solución re­
lativa que dependerá de las circunstancias. El 
tema se puede generalizar a todas las hipótesis 
de intervenciones en actos posteriores, depen­
dientes del acto defectuoso, de la parte que 
puede verse afectada por él. 

Habrá casos en que la presencia del intere­
sado (o su actividad) teniendo como principal 
objetivo controlar el acto -según el t ipo- agota­
rá la finalidad de éste (p.ej., en un reconocimien­
to de personas). Entonces, por más defectos 
que existan en la citación (o en el acto prece­
dente), la finalidad de ella se habrá cumplido 
con tal presencia. 

75 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 132. 
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Pero en otros supuestos (especialmente cuando 
la ley establece un plazo previo a la realización 
del acto para la ejecución de ella -p.ej., para 
ciertas audiencias-) la citación, en general, tam­
bién tiene por objeto permitir la preparación de 
la intervención que cabe a la parte; entonces ya 
no podrá sostenerse que la parte que compare­
ce habiendo tenido un conocimiento imperfecto 
de la realización del acto -y que lo hace con la 
finalidad de demandar la nulidad- ha prestado 
su consentimiento para el mismo, ni que la ci­
tación imperfecta haya cumplido la finalidad 
típica. 

La cuestión es resuelta en otros sistemas 
por una reposición total del plazo, con regu­
lación que ha sido propuesta entre nosotros 
por el proyecto de reformas del Poder Ejecu­
tivo de 1987, en cuyo art. 119 se establecía: 
"Quien, sin culpa, por defecto de la notifica­
ción o por fuerza mayor que no le sea impu­
table o por un acontecimiento fortuito insu­
perable, se haya visto impedido de observar un 
plazo y desarrollar en él una actividad prevista 
en su favor, podrá obtener la reposición íntegra 
del plazo, con el fin de realizar el acto omitido 
o ejercer la facultad concedida por la ley, a su 
pedido". 

§ 4 9 . EL CUMPLIMIENTO DE LA FINALIDAD DEL ACTO 

Puede decirse que el acto cumple su finali­
dad respecto de los interesados cuando, pese a 
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sus irregularidades, no ha obstaculizado el ejer­
cicio de sus facultades procesales76. 

Nuestros códigos -con excepción de uno, 
como vimos- tratan la hipótesis como supuesto 
de subsanación77. Pero, según también se apun­
tó, asignarle esa naturaleza es discutible: si des­
cartamos los numerosos casos que se enuncian 
como de cumplimiento de la finalidad del acto 
que en realidad pertenecen al campo de otras 
sanatorias, el acto imperfecto que, sin embargo, 
logra su finalidad procesal no puede interesar 
para oponer su nulidad al titular de esa facultad, 
porque de haber sido perfecto hubiese tenido 
las mismas consecuencias y, generalmente, él 
mismo habrá consolidado sus efectos ejercien­
do la actividad relacionada con dicho acto. En 
ninguna de esas circunstancias será interesado 
en la observancia de la norma violada. 

En verdad, los supuestos propios de cum­
plimiento de la finalidad del acto (p.ej., notifica­
ción con vicios formales que no obstante otorgó 
a la parte los conocimientos que le eran necesa-

76 Por ejemplo, un acto procesal que acusa omisiones 
puede cumplir la finalidad de habilitar el ejercicio de la juris­
dicción: "No es nula la pieza acusatoria que omite reclamar la 
imposición de la pena de inhabilitación que determina en for­
ma conjunta con la alternativa de prisión o multa el art. 94 del 
Cód. Penal", porque "ello no impide al magistrado -habilita­
do por la acusación- aplicar la pena que legalmente corres­
ponde" (CCrimCorrCap, Sala III, Zeus, 21-R-9). 

77 También es tratada de ese modo en el derecho compa­
rado, p.ej., art. 71 bis del Cód. Proc. Penal -ley 18.857-, ver 
SALAS VIVALDI, LOS incidentes y en especial el de nulidad en el 
proceso civil y penal, p. 213. 
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rios), son aquellos en los que los defectos que­
dan convertidos -por imperio de circunstancias 
contemporáneas o posteriores a la realización 
que son demostrativas del cumplimiento de la 
finalidad- en meras irregularidades sin trascen­
dencia nulificatoria. Por ello no deja de estar 
justificada la doctrina (y el legislador santafesi-
no) cuando presenta el incumplimiento de la fi­
nalidad del acto respecto de los interesados 
como presupuesto de la declaración de nulidad, 
desechando su cumplimiento como sanatoria78. 

Sin embargo, esta opinión (que es la de 
CLARIÁ OLMEDO y que además del Código ya ci­
tado encuentra consagración en el Código Pro­
cesal Civil y Comercial de la Nación) no es 
seguida en nuestra doctrina, parte de la cual 
reafirma que el cumplimiento de la finalidad 
típica por el acto defectuoso es causal de subsa­
nación "por cuanto siempre partimos de la exis­
tencia de un acto irregular o viciado" (BERNALDO 
DE QUIRÓS, RODRÍGUEZ), lo que, aun siendo cierto, 

78 Ver LEONE, Tratado, t. I, p. 712: "la insanabilidad de 
las nulidades absolutas... se refiere exclusivamente a las ver­
daderas y propias sanatorias... no se refiere, en cambio, a la 
hipótesis en que el acto haya conseguido el efecto en relación 
a todos los interesados". 

La jurisprudencia mendocina, pese a trabajar con un 
Código donde el cumplimiento de la finalidad del acto se pre­
vé como causa de subsanación (art. 176, inc. 3o, Cód. Proc. de 
Mendoza), ha considerado el incumplimiento como presu­
puesto de declaración de la nulidad: "La nulidad es la decla­
ración de ineficacia de un acto procesal por defecto de alguno 
de sus elementos esenciales, lo cual le impide cumplir con sus 
fines" (SCMendoza, 2/8/71, citado por ÁBALOS, Código Procesal 
Penal de Mendoza, 1.1, p. 190). 
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nada dice en contra de aquélla, ya que lo que 
está en juego no es la existencia del vicio, sino 
la posibilidad de declarar la nulidad; existen, 
como ésta, otras hipótesis en las cuales la irre­
gularidad típica del acto no permite dicha de­
claración (p.ej., cuando la nulidad no está pre­
vista como consecuencia, según la regla de la 
especificidad-taxatividad). Por otro lado, aun 
quienes insisten en el carácter sanatorio de la 
hipótesis tratada, admiten que hay supuestos, 
no de nulidades relativas, sino absolutas, que 
"no pueden ser declaradas cuando el acto irre­
gular ha conseguido su fin respecto de todos los 
interesados" y parece incongruente que respec­
to de una nulidad absoluta el incumplimiento 
de la finalidad del acto sea presupuesto de su 
declaración y no lo sea respecto de una relativa79. 

Huelga aclarar que el logro de la finalidad 
hace referencia aquí a la finalidad que la ley 
procesal en su tipificación asigna a los actos 
y no a la que las partes pretenden conseguir 
con ellos, más allá del tipo80. 

79 Todo esto termina relacionado con el principio de 
trascendencia perjudicial del acto defectuoso, puesto que 
cuando éste -pese a su carácter- ha cumplido su finalidad, no 
puede existir un perjuicio irrogado ilegítimamente; estaría­
mos, si pensásemos lo contrario, abriendo la posibilidad de 
declarar la nulidad "por la nulidad misma", es decir, retrotra­
yéndonos a un sistema ritualista (sobre el principio de tras­
cendencia, ver MAURINO, Nulidades procesales, p. 45 y siguien­
tes). Es del todo incorrecta la idea de excepcionar de ese 
principio a las nulidades declarables de oficio y absolutas 
(PALACIO, Derecho procesal civil, t. IV, p. 180). 

8" Es más, dadas ciertas circunstancias, la misma ley 
puede plantear finalidades que obliguen a una estimativa de 
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E) E F E C T O S DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

§ 50. INVALIDACIÓN DEL ACTO 

La declaración de nulidad de un acto afirma 
su invalidez determinando su ineficacia proce­
sal: desaparecen los efectos procesales que ha­
bría producido o estaba produciendo y se lo es­
teriliza de los futuros que debía producir según 
el tipo procesal que se ha incumplido. Estas 
consecuencias -como veremos- pueden no que­
dar reducidas al acto defectuoso, sino extender­
se a otros que en sí mismo no son defectuosos. 

mérito negativa del acto realizado, como puede ocurrir cuan­
do una persona que tiene que ser reconocida en el acto típico 
procesal pertinente, fue mostrada con anterioridad a quien 
tiene que reconocerla: "El hecho de haber conocido a la per­
sona imputada con anterioridad no implica, de por sí, nulidad 
alguna; ello surge con toda claridad del art. 187 del Cód. Proc. 
Penal, que, precisamente, parte entre otras, de la necesidad 
de identificar a una persona a quien efectivamente se conoce" 
(CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 56:125). 

Vale la advertencia de que, a veces, un acto distinto que 
lleva a cabo la parte, al terminar equivaliendo al acto viciado 
u omitido, es el que cumple la finalidad de la ley, en cuyo 
caso tampoco se justifica la declaración de nulidad, aun cuan­
do el acto realizado también en sí mismo se encuentre viciado; 
es un caso excepcional pero que puede suceder: "Si la revo­
catoria es inadmisible, pero la parte la interpuso y el juez 
la consideró, no se puede sostener que la falta de una notifi­
cación formal de la resolución recurrida acarree la nulidad de 
lo actuado (reajuste de honorarios, en el caso) por violación 
del derecho de defensa"; la interposición de la revocatoria, 
siendo en sí inadmisible, equivalió, sin embargo, a la notifica­
ción (CPenal SFe, Sala I, "Autos", 50:196). 
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Conviene advertir que la invalidación úni­
camente refiere a los efectos del acto según el 
tipo procesal81, puesto que el acto procesalmen-
te ineficaz cuya nulidad se ha declarado puede 
producir efectos en otros campos del derecho. 
Por ejemplo, el ingreso irregular de una misiva 
como prueba en el proceso penal puede consti­
tuir un delito contra la libertad (violación de pa­
peles privados o del secreto profesional). No 
se trata, sin embargo, de una regla absoluta -al 
menos con referencia al derecho penal-, porque 
cuando el ataque al bien jurídico protegido pe­
nalmente depende de la incidencia procesal del 
acto (como ocurre en muchos delitos contra la 
administración de justicia), la nulidad de éste 
puede descartar la existencia de ese ataque pre­
sentando un supuesto de atipicidad (p.ej., la nu­
lidad del embargo respecto del delito de deposi­
tario infiel del art. 263, Cód. Penal). 

§ 51. NULIFICACIÓN PARCIAL 

La declaración de nulidad de un acto im­
porta la consecuencia de su invalidez total, aun­
que su estructura sea compleja. En principio, 
y en virtud de la unidad del acto procesal, la cir­
cunstancia de que el vicio que es causa de nuli­
dad se inserte en uno de sus aspectos y no en 
otros, no significa que la invalidación se parcia­
lice en aquél, sino que recae sobre el acto com­
pleto. 

81 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 268. 



94 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

La unidad del acto, claro está, no depende 
tanto de su estructura formal, cuanto de la uni­
dad de sus efectos procesales. Así, una decla­
ración vertida por escrito en la instrucción, a la 
que no se dio lectura al finalizar el acto -si di­
cho requisito estuviese contemplado "bajo pena 
de nulidad"- resultará nula en su totalidad y no 
sólo en la cláusula de cierre del acto (esto últi­
mo permitiría, luego de declarar la nulidad "par­
cial", completarlo adecuando la cláusula a la 
exigencia formal). 

Pero hay actos formalmente unitarios que 
son parcializables en sus efectos procesales, 
puesto que éstos radican en sectores autónomos, 
relativamente independientes entre sí por razo­
nes objetivas o subjetivas. Formalmente la 
sentencia es un acto unitario, pero cuando en 
ella se resuelven las situaciones de una plurali­
dad de procesados y el defecto que es causa de 
la nulidad se refiere a uno solo de ellos, la de­
claración de nulidad podrá limitarse al fallo que 
a él le compete y no extenderse a los demás 
(salvo que existan razones de conexidad que 
provoquen un efecto extensivo que luego expli­
caremos) 82. También la sentencia que resuelve 
dos acciones distintas, la penal y la civil, puede 

82 CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 44:16. Pero en el caso 
de pluralidad de procesados, aunque el motivo de la nulidad 
quede referido a uno solo de ellos, el efecto nulificador puede 
extenderse a todo el acto en circunstancias especiales; de tal 
modo se ha decidido que "la nulidad de la sentencia dictada 
contra quien se hallaba en situación de rebeldía afecta a la to­
talidad del acto -incluyendo la decisión recaída sobre los co-
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ser declarada nula en la civil, que es accesoria, 
manteniendo su validez en la principal, es decir 
la penal; lo mismo ocurre con la que resuelve 
sobre hechos plurales no relacionados entre sí83. 

En tales casos -aunque con cierta impropie­
dad terminológica- puede hablarse de nulifica­
ción parcial, la que en el régimen procesal civil 
de la Nación se encuentra específicamente pre­
vista (art. 174, párr. 2o, Cód. Proc. Civil y Com. 
de la Nación). 

La doctrina, mencionando la fraccionabili-
dad del acto, explica la nulidad parcial soste­
niendo que los motivos (causas) de ella pueden 
referir a una de las fracciones del acto y no a 
otras84, pero en realidad a lo que hay que aten­
der es a la independencia de los efectos secto­
riales de la estructura fraccionable. 

§ 52. SUBSISTENCIA DE EFECTOS DEL ACTO ANULADO 

Aunque ya nos hemos referido al tema po­
demos insistir en él desde un punto de vista 

procesados- cuando aquella declaración, limitada al rebelde, 
puede llevar a desconocer las normas sobre conexidad (art. 
35, Cód. Proc. Penal)" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 59:76). 

83 "Si la causa se encontraba en condiciones de ser falla­
da, al menos por un hecho, no se debió decretar la nulidad to­
tal de los escritos de defensa y de todo lo actuado con poste­
rioridad, dado que tratándose... de hechos independientes, y 
habiendo las defensas contestado la acusación en cuanto a 
uno de esos hechos, debió dictarse sentencia a su respecto" 
(CCrimCorrCap, Zeus, 21-R-55). 

84 BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el pro­
ceso penal, p. 34 y 35. 
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más general, menudeando en ejemplos explica­
tivos de las soluciones que esbozáramos. 

Dijimos que el acto defectuoso produce los 
efectos del tipo procesal al que pretendió ade­
cuarse, los que recién desaparecen con la decla­
ración de nulidad (lo que es válido para toda 
nulidad procesal, a diferencia de lo que ocurre 
en el derecho civil, en el cual la declaración de 
que un acto es nulo importa una afirmación 
de que el mismo no produjo efectos, mientras 
que la del acto anulable se limita a impedir la 
producción de los futuros), pero también diji­
mos que esa desaparición se refiere sólo a los 
efectos procesales, sin rozar, en principio, la in-
columnidad de los efectos que el mismo acto 
puede haber producido en el derecho sustancial 
(civil, penal, administrativo). Por ejemplo, el 
desacato cometido en una audiencia que luego 
es declarada nula; el reconocimiento expreso 
de una deuda formulado en una indagatoria 
que es declarada nula por defectos de garantías 
formales que la desacomodan del tipo procesal 
penal (p.ej., por haber sido recibida bajo jura­
mento), no son efectos que puedan desaparecer 
por haberse declarado la nulidad en el proceso 
penal. 

Pero, como ya lo hemos adelantado, en cier­
tas ocasiones tal conclusión puede ser improce­
dente, por estar los efectos procesales de tal 
modo imbricados con los sustanciales, que la 
invalidez procesal concretada por la declara­
ción de nulidad se refleja en estos últimos. Eso 
pasa cuando la amenaza al bien jurídico prote-
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gido por las normas sustanciales únicamente 
podría concretarse como amenaza al mismo a 
través de los efectos procesales de un acto de 
esa naturaleza; por ejemplo, el falso testimonio 
sólo puede amenazar al bien jurídico penalmen­
te protegido cuando la declaración del testigo 
puede ser tomada como valedera para el exa­
men de mérito de la causa, mas no cuando se ha 
declarado su nulidad. 

§ 53. VALOR PROCESAL "SUBSIDIARIO" 
DEL ACTO DECLARADO NULO 

Sin embargo, no solamente en la esfera sus­
tancial los actos procesales declarados nulos 
pueden conservar aspectos con efectos válidos; 
a veces puede ocurrir también en la esfera pro­
cesal: cuando un acto del proceso desempeña o 
puede desempeñar distintos cometidos que se 
adecúan a diferentes tipos procesales, la decla­
ración de su nulidad pronunciada en considera­
ción a uno de esos tipos, puede no interferir en 
su validez respecto de los otros tipos. Los ca­
sos, si bien bastante excepcionales, no dejan de 
presentarse. 

El ejemplo clásico es el acto de toma de co­
nocimiento por la autoridad de la existencia de 
un hecho con características delictuosas. Di­
cho conocimiento puede ser alcanzado por me­
dio de la denuncia o por cualquier otro medio 
que puede constituir la notitia criminis; una 
denuncia prohibida (p.ej., por mediar parentes­
co con el imputado) o inadmisible (p.ej., anóni-
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ma), podrá ser nula como denuncia, pero de to­
dos modos constituirá notitia criminis, con 
base en la cual el fiscal podía requerir la ins­
trucción, salvo en las hipótesis en que la denun­
cia formalmente válida es requisito de proce­
dencia de la acción (delitos dependientes de 
instancia privada). Aun puede ocurrir que la 
misma notitia criminis se inserte en un acto de­
lictuoso (p.ej., violación del secreto profesional) 
que no será válido como denuncia, pero signifi­
caría desconocer la realidad sostener que tam­
poco opera los efectos de aquella noticia85. 
Esta particular cuestión -en la que gran parte 
de la jurisprudencia opina de modo distinto- la 
tratamos más adelante. 

Este fenómeno, que ha sido denominado de 
la conversión del acto, constituye una aplica­
ción del principio de que "lo útil no se vicia por 
lo inútil", ha sido descripto por LEONE86: la cir­
cunstancia de que "el acto sea nulo con refe­
rencia a su función", es decir, "inidóneo para 
producir los efectos que la ley vincula a aquel 

85 "El hecho de que la autoridad interviniente en el pro­
ceso haya cometido algún ilícito en su formación o en su se­
cuencia, en cuanto el mismo ilícito no implique la violación 
de garantías constitucionales (p.ej., obligar a alguien a decla­
rar mediante apremios), no puede arrastrar la nulidad del pro­
ceso y con ello la impunidad del delito o falta, cometido por 
el justiciable, salvo en el caso en que se precisan actos forma­
les para abrir los procedimientos (como puede ser la denuncia 
en los delitos dependientes de instancia privada)" (CPenal 
SFe, Sala I, "Fallos", 56:119). 

86 LEONE, Tratado, 1.1, p. 726 y ss., aludiendo al ilustrati­
vo ejemplo de las impugnaciones. 
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determinado acto", no obsta a que pueda pre­
sentar, en cambio, "los requisitos formales y 
sustanciales para la obtención de aquellos efec­
tos que la ley vincula a otro acto procesal". 

§ 54. EXTENSIÓN DE LOS EFECTOS 
DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 

La invalidez del acto declarado nulo puede 
extenderse a otros actos que son típicamente 
perfectos. Esa extensión se produce en algu­
nos casos ope legis y en otros mediante una ex­
presa declaración del órgano jurisdiccional que 
ha declarado la nulidad del acto imperfecto. 

La primera de esas circunstancias sucede 
cuando el acto nulificado es presupuesto de otros 
que lo suceden en el proceso. Pero puede tra­
tarse de un presupuesto procesal o de un presu­
puesto material; aquella naturaleza se entiende 
sin dificultad, sea como aplicación del principio 
de congruencia (entre indagatoria, procesa­
miento, requisitoria de elevación a juicio, acu­
sación y sentencia), sea en razón de que el acto 
anulado opera como requisito sine qua non de 
realización de otro subsiguiente "en la específi­
ca función asignada por la ley"87 (p.ej., la invali­
dez de una designación de oficio de un defensor 
acarrea la invalidez del acto de defensa)88. Las 

87 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 134. 
88 Por el contrario, la nulidad deja subsistentes "las pie­

zas que por su naturaleza o fuentes, se independizan del pro­
cedimiento viciado" (CFed Córdoba, 7/11/67, ED, 22-176). 
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leyes emplean expresiones más o menos simila­
res para mencionar tales hipótesis de extensión: 
"La nulidad de un acto, cuando fuere declarada 
hará [vuelve] nulos aquellos actos consecutivos 
que de él dependan" (art. 176, Cód. Proc. de 
Córdoba; art. 189, Cód. Proc. de Italia, 1930; art. 
185, Cód. Proc. de Italia, 1988; art. 120, Cód. 
Proc. de Santiago del Estero; art. 175, Cód. Proc. 
de Entre Ríos; art. 166, Cód. Proc. de Santa Fe; 
art. 172, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984, et­
cétera). Las relaciones que se dan entre esos 
actos denotan la innecesariedad de un pronun­
ciamiento expreso disponiendo la extensión89. 

Morigerando una opinión de MANZINI -quien 
consideraba que la aseveración de la proceden­
cia de pleno derecho de dicha extensión es ilu­
soria, "por cuanto si el tribunal no declara la 
nulidad de los actos dependientes del anulado 
éstos mantienen plena eficacia"- se ha dicho 
que aunque no se tenga que declarar la nulidad 
de los actos consecutivos dependientes de 
modo expreso, pero sí de ese modo tienen que 
ser concretamente indicados, pues si no lo son, 
no operaría el efecto extensivo de iure a su res­
pecto90. Sin embargo, pertenece a la esencia de 

89 "Sin indagatoria válida, todo el proceso posterior en 
cuanto sea secuencia de ese acto fundamentalmente nulo es 
también inválido, inclusive la sentencia que mérito estos 
medios de prueba ineficaces" (CPenal SFe, Sala I, "Fallos", 
55:212). 

9" NÚÑEZ, Código Procesal Penal de la Provincia de Cór­
doba, p. 153. 
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ese efecto que el mismo se produzca sin necesi­
dad de declaración alguna (y señalarlos implica­
ría, al fin, esa declaración), sin perjuicio, claro 
está, del debate que podría suscitarse sobre la 
dependencia de algunos de ellos con el anulado. 

Cuando se trata de actos nulificados que 
son presupuestos materiales de otros - a cuyo 
respecto asumen dimensiones procesales des­
de que son actos que suceden al declarado nulo 
a los que se extendería la nulidad- parecerían 
aplicables las mismas reglas. Sin embargo, 
las muy particulares características de los casos 
que la jurisprudencia ha hecho caber en los efec­
tos extensivos de la nulidad requeriría una ta­
xativa determinación de sus límites, jurisdic-
cionalmente manifestada; tal es lo que ocurre 
con la llamada teoría de los frutos del árbol en­
venenado, a partir -en especial- del caso "Mon­
tenegro". Según lo resuelto por la Corte Supre­
ma, la nulidad de un acto de investigación en el 
que se emplearon apremios ilegales se extiende 
a otros actos mediante los cuales se obtuvieron 
pruebas a raíz de las manifestaciones del apre­
miado, y de allí a la sentencia que hizo mérito 
de esas pruebas. Aunque posteriormente la 
misma Corte ha ido recortando algunas conse­
cuencias extremas que se pretendieron hacer 
proceder de la teoría, tal es, en apretada sínte­
sis, su contenido. Pero, precisamente, tanto 
por la misma vaguedad teórica con que aún hoy 
algunos la siguen presentando, cuanto porque 
atañe a los aspectos probatorios, se hace indis­
pensable explicitar las consecuencias del efecto 



102 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

extensivo en la decisión jurisdiccional dando 
razón de la relación de dependencia91. 

§ 55. HIPÓTESIS DE DECLARACIÓN EXPRESA 
DE LA EXTENSIÓN 

En otros supuestos la misma ley requiere 
una expresa declaración jurisdiccional sobre la 
extensión de los efectos de la nulidad: cuando 
éstos, por razones de conexidad, vienen a pro­
ducirse sobre actos anteriores al anulado o con­
comitantes con él (art. 189, Cód. Proc. de Italia, 
1930; art. 176, Cód. Proc. de Córdoba; art. 120, 
Cód. Proc. de Santiago del Estero; art. 175, Cód. 
Proc. de Entre Ríos; art. 166, Cód. Proc. de Santa 
Fe; art. 172, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984, 
etcétera). 

91 Los comentarios y derivaciones del fallo de la Corte 
Suprema en el caso "Montenegro", generaron un enorme cau­
dal de literatura de constitucionalistas (BIDART CAMPOS), pro-
cesalistas (como DE LA RÚA), penalistas, etcétera. Por nues­
tra parte intentamos alcanzar el equilibrio entre las garantías 
individuales y las necesidades del ius puniendi con una dis­
tinción que hoy nos parece algo artificial (CREUS, Proceso 
penal y justicia, en "Revista de Estudios Procesales", n° 37, 
p. 30 y siguientes). Ver una exposición exhaustiva, encua­
drada en el tratamiento de las prohibiciones probatorias, en 
MAIER, Derecho procesal, t. 1-B, p. 412 y siguientes. Sobre el 
tema de la prueba irregular ver, además, CAFFERATA ÑORES, 
Los /rutos del árbol envenenado. La prueba obtenida por 
quebrantamiento constitucional, en "Doctrina Penal", 1987-
491 y ss.; MINVIELLE, La prueba ilícita en el proceso penal y 
allanamiento ilegal: violación del derecho a la intimidad y a 
la ga ran t í a del debido proceso, en "Doctrina Penal", 1987-395 
y ss.; TORRES, Nulidades en el proceso penal, p. 169 y siguientes. 
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La exigencia de conexidad indica el carác­
ter del acto que puede resultar nulo por exten­
sión. En general, se trata de actos que, pese a 
ser anteriores o concomitantes en la secuencia 
procedimental respecto del defectuoso, se con­
cretan procesalmente a través de la realización 
de éste (p.ej., la nulidad de la querella -admiti­
da irregularmente- por falta de acción de quien 
insta como querellante, se extiende al mandato 
que éste otorgara para querellar). 

La relación de conexidad entre el acto anu­
lado y los actos anteriores o concomitantes con 
él, a los que se extienden los efectos nulificato-
rios, ha sido descripta para estos últimos como 
la que se manifiesta en una integridad concep­
tual, en la que se unifica indisolublemente el 
destino de los plurales actos -como ocurre, por 
ejemplo, con la nulidad de una notificación 
para una audiencia necesariamente común, que 
se extiende a las notificaciones no defectuosas-, 
y para los primeros, por la circunstancia de que 
la finalidad del acto anterior se consuma con la 
realización válida del anulado -como la nulidad 
del debate a raíz de la nulidad de la sentencia 
dictada en base al mismo, por lo que aquél tie­
ne que repetirse ante el tr ibunal de reenvío-
(ambos son ejemplos de NÚÑEZ y CLARIÁ OLMEDO). 

En estos casos, aunque la nulidad del acto 
posterior o concomitante no sea de las declara­
bles de oficio y aunque no medie petición de 
parte sobre el efecto extensivo, el juez tiene el 
deber de pronunciarse expresamente sobre di­
cho efecto. Al tratarse de un pronunciamiento 
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de oficio, aquél no solamente podrá suplir la 
omisión de la petición de extensión, sino tam­
bién, en caso de mediar instamiento sobre ello, 
extender la invalidación más allá de la petición 
formulada. 

En defecto de tal pronunciamiento expreso, 
los actos anteriores o concomitantes seguirán 
produciendo sus efectos precarios y las nulida­
des por extensión quedarán subsanadas en los 
mismos términos y con los mismos remedios 
con que hubiese quedado subsanada la nulidad 
declarada sobre el acto defectuoso; si se trata­
se de una nulidad declarable de oficio y absolu­
ta, por la cosa juzgada; si se tratase de una nuli­
dad declarable a petición de parte y relativa, 
por las otras circunstancias previstas por el le­
gislador como causas de subsanación. 

§ 56 . LOS EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE NULIDAD 
Y LOS CONFLICTOS DE LEYES EN EL TIEMPO 

Los principios que acabamos de exponer 
pueden resolver los conflictos de leyes sucesi­
vas cuando actos correctamente practicados en 
el proceso, según una ley, dejan de serlo según 
la ley que la sustituye, siguiendo el curso de di­
cho proceso cuando se produce la sustitución. 

El caso se planteó prácticamente a raíz de la 
reforma operada en el Código Penal por la ley 
21.338, que introdujo como delitos dependien­
tes de instancia privada a algunos que éste no 
contemplaba en la versión de la ley 20.509, y 
volvió a plantearse con la reforma de la ley 23.487, 
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ejecutada luego de que la ley 23.077 volviera a 
los esquemas del viejo Código. 

Existían, en el momento de ambos cambios 
legislativos, procesos pendientes correctamente 
promovidos, pero en los cuales, luego de esos 
cambios, al no haberse producido en ellos el 
acto de instancia del ofendido, el ejercicio de 
la acción pública quedaba sin sustento. En 
otros términos, en ellos la instancia de promo­
ción del fiscal había sido posible en su momen­
to, pero a partir de las nuevas leyes esa instan­
cia se había tornado inadmisible. 

Superado el antiguo debate sobre si el acto 
de instancia es mera condición de procedibili-
dad -de carácter puramente formal- o integra 
los rasgos sustanciales de la acción procesal pe­
nal, con la prevalecencia de esta última opi­
nión, evidentemente lo actuado en esos proce­
sos a partir del cambio legislativo, sin mediar 
instancia de parte, tenía que ser declarado nulo, 
pero ¿se debía extender esa nulidad a los actos 
anteriores que habían sido realizados de confor­
midad con la ley que estaba vigente en el mo­
mento en que se requirió la instrucción? Así 
lo entendieron algunos tribunales92; sin embar­
go, otros, atendiendo a los principios que rigen 
la sucesión de leyes en el tiempo en el derecho 

92 "Corresponde declarar la nulidad de las actuaciones 
dirigidas a la individualización y persecución del presunto 
autor, en las causas iniciadas con anterioridad a la ley 21.338, 
donde no hubiese denuncia o interés en continuar la acción 
por parte de la víctima" (C3aPenal La Plata, en pleno, 30/3/78, 
JA, 1979-1-3). 
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procesal, decidieron que la declaración de nuli­
dad sólo podía recaer sobre los actos realizados 
con posterioridad a la entrada en vigencia de 
las nuevas leyes, archivándose la causa y dejan­
do librada su prosecusión o extinción al avatar 
de que se produjera o no el acto de instancia del 
ofendido dentro del plazo de la prescripción93. 

§ 57. RENOVACIÓN o RECTIFICACIÓN 
DEL ACTO ANULADO 

Como una especie de efecto reflejo de la 
declaración de nulidad en cuanto determina 
la invalidación de un acto o de una secuencia 
procesal integrada por una pluralidad de ellos, 
aparece la posibilidad de renovación o rectifica­
ción de los mismos, corrigiendo los defectos 
que fueron causa de la declaración, por medio 
de la realización de un acto similar -en el pri­
mer caso- o de la convalidación del anulado, 
agregándole el elemento típico omitido o susti­
tuyendo el erróneamente introducido, en el se­
gundo. Para renovar el acto se lo rehace; para 
rectificarlo se lo corrige. 

Existiendo la posibilidad de renovación o 
rectificación es un deber del juez o tribunal dis-

93 "Cuando la acción no se encuentra prescripta y ella 
no puede ser proseguida por imperio de una nueva ley, a raíz 
de la exigencia por ésta de un acto de instancia que no se ha 
producido en el proceso, corresponde declarar la nulidad de 
los actos cumplidos bajo la vigencia de la nueva ley y dispo­
ner el archivo de las actuaciones" (CPenal SFe, Sala I, "Fa­
llos", 57:170). 
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ponerla, puesto que al fin no sería más que una 
aplicación del principio que impone al magis­
trado el deber de eliminar el vicio que es causa 
de la nulidad, aunque ya no como actividad de 
prevención, sino como de reparación de la regu­
laridad del proceso. Dicho carácter imperativo 
está manifestado por la ley cuando dispone que 
el juez o tribunal que declare la nulidad "orde­
nará, cuando fuere necesario y posible, la reno­
vación o rectificación de los actos anulados" 
(art. 176, Cód. Proc. de Córdoba; art. 120, Cód. 
Proc. de Santiago del Estero; art. 175, Cód. Proc. 
de Entre Ríos; art. 166, Cód. Proc. de Santa Fe; 
art. 172, Cód. Proc. de la Nación, ley 23.984; art. 
189, Cód. Proc. de Italia, 1930; art. 185, Cód. 
Proc. de Italia, 1988, etcétera). 

Dos son, pues, los presupuestos de viabili­
dad de esos procedimientos: necesariedad de la 
renovación o rectificación, que se presenta 
cuando la misma existencia del proceso o la in­
dispensable observancia de las garantías de los 
justiciables dependen de la validez del acto 
cuyo tipo procesal pretendió cumplir el anula­
do, y posibilidad de ellas, pues hay actos de im­
posible reproducción por razones procesales o 
materiales. 

De lo hasta aquí dicho se infiere que exis­
ten tres clases de actos procesales en orden a la 
influencia que la declaración de nulidad puede 
tener en el destino final de su existencia en el 
proceso: a) actos cuya declaración de nulidad 
los elimina definitivamente del proceso por im­
posibilidad jurídica o material de renovarlos 



1 0 8 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

(p.ej., una declaración testimonial vertida en el 
debate por quien no podía ser convocado como 
testigo; una pericia, cuando para practicarla se 
agotó el material periciable, etc.); b) actos cuya 
declaración de nulidad los elimina del proceso, 
pero sin que ello impida su sustitución por 
otros que respondan al tipo procesal que -por lo 
demás- será necesaria para regularizar aquél 
(p.ej., actos de acusación y defensa), y c) actos 
respecto de los cuales la misma declaración de 
nulidad, al eliminarlos del proceso, no hace otra 
cosa que "reestablecer su regularidad", por lo 
que no será necesario renovarlos o rectificarlos 
(p.ej., sobreseimiento dictado durante el juicio 
por una causal no prevista)94. 

§ 58. REGRESIÓN DEL PROCEDIMIENTO 

Compatibilizando la consideración del efec­
to extensivo de la nulidad de un acto a la de los 
consecutivos que de él dependen, con la de la 
obligación de renovar los actos nulos si ello fue­
re posible y necesario, surge también como con­
secuencia de dicha declaración, la posibilidad 
de "la regresión del procedimiento al estado y 
grado en el cual se ha cumplido el acto anula­
do" (art. 183-3, Cód. Proc. de Italia, 1988), lo 
que, claro está, depende a su vez de las posibili­
dades de renovación, pues si no la regresión del 
procedimiento es inconcebible. 

94
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 302. 
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La legislación italiana que acabamos de ci­
tar excluye taxativamente de la regresión para 
renovar o rectificar el acto y reconstruir la se­
cuencia procesal, los supuestos en los que la 
declaración de nulidad recae sobre actos "con­
cernientes a la prueba" (art. 185-4, Cód. Proc. de 
Italia, 1988). 

Así como no pueden caber dudas sobre la 
vigencia del principio expuesto en primer tér­
mino, que se deduce sin esfuerzo del sistema de 
nuestras regulaciones sobre renovación y recti­
ficación de los actos anulados, la excepción que 
hemos mencionado puede resultarnos conflicti-
va si por ella entendemos la absoluta prohibi­
ción de renovación de los actos de prueba de­
clarados nulos, ya que dicha renovación en 
algunos casos no sólo se presentará como posi­
ble, sino también como necesaria para regulari­
zar el proceso, sin perjuicio, por supuesto, de la 
particular mentación que merezca el acto de 
prueba renovado. Otra cosa es sostener que la 
nulidad de un acto de prueba determine el re­
troceso del procedimiento a una etapa preclui-
da (p.ej., que la nulidad de una prueba adqui­
rida en la instrucción, declarada en el debate o 
en el examen para sentenciar en el juicio escri­
to, obligue a regresar el procedimiento a la ins­
trucción para que se renueve el acto), lo que, 
como es obvio, es procesalmente imposible. 

No obstante lo dicho, preciso es reconocer 
que cierta doctrina nacional es reacia a admitir 
la regresión del procedimiento a etapas preclui-
das, como consecuencia de la declaración de 
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nulidad. Sostuvo BIDART CAMPOS que "no se 
pueden declarar nulidades que, contrariando 
las pautas de la jurisprudencia de la Corte Su­
prema, impliquen retrogradar el proceso penal 
a etapas cerradas por la preclusión, en detri­
mento del derecho del justiciable a una senten­
cia rápida y eficaz que resuelva definitivamente 
su situación en relación a la acusación delictuo­
sa"95. Pero la solución no puede ser tan termi­
nante: cuando se trate de la nulidad de un acto, 
que puede ser considerado de modo indepen­
diente y que no arrastra hacia la nulidad a toda 
una secuencia procesal (como ocurre con un de­
terminado acto de prueba, según el ejemplo pro­
puesto precedentemente), no hay dificultad en 
admitirla, mas, cuando se trata de una declara­
ción de nulidad que absorbe a toda una secuencia 
procesal, ya no es tan sencillo sostenerla. 

Por lo general, en estos casos está compro­
metido una nulidad declarable de oficio en cual­
quier estado y grado de la causa; si admitiése­
mos que la preclusión de las etapas del proceso 
impiden siempre el regreso, estaríamos recono­
ciendo para aquellas nulidades un supuesto de 
subsanación distinto al de la cosa juzgada que, 
como vimos, es el único reconocido por la ley 
para ese tipo de nulidades. En esos casos, el 
procedimiento tiene que regresar a la etapa en 
que se consumó la nulidad. 

95 BIDART CAMPOS, ponencia en el X Congreso Nacional 
de Derecho Procesal, Salta, 1979. 
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§ 59. EFECTOS "COLATERALES" DE LA DECLARACIÓN 

DE NULIDAD: COSTAS, SEPARACIÓN DEL JUEZ 

En principio, las costas atribuibles al proce­
dimiento de declaración de nulidad y al acto 
nulo, su renovación o rectificación, serán a car­
go del culpable, es decir, de quien puso la causa 
de aquélla, introduciendo o permitiendo que se 
introdujera el defecto de tipicidad en el acto, 
tanto si se trata de una parte -incluido el minis­
terio fiscal- cuanto de los funcionarios actuantes 
en el proceso o del mismo magistrado que lo 
conduce y controla, sin perjuicio, por supuesto, 
de la distribución, según las magnitudes de las 
respectivas responsabilidades, cuando ha exis­
tido una pluralidad de contribuyentes a la con­
sumación del vicio nulificador. 

Algunas legislaciones traen una regula­
ción específica del tema; entre nosotros aque­
llos principios se deducen por aplicación de los 
que, en general, rigen la aplicación de costas. 
Aunque comúnmente nuestros códigos proce­
sales penales guardan silencio sobre la aplica­
ción de las costas a magistrados y funcionarios, 
ella puede disponerse mediante la aplicación de 
las normas procesales civiles, que operan como 
derecho subsidiario, cuando la nulidad ha sido 
provocada por una conducta culpable de los 
mismos, con lo que -indica la doctrina- no se 
hace referencia a cualquier especie de inadver­
tencia, sino cuando se está en presencia de 
"dolo o culpa grave" (art. 189, Cód. Proc. de Ita­
lia, 1930; art. 185, Cód. Proc. de Italia, 1988), 
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aunque lógicamente esta última calificación re­
quiere una especial adecuación a nuestros crite­
rios jurídicos sobre la culpa. 

En cuanto al otro efecto, los códigos otor­
gan a los tribunales de alzada que declaran nu­
lidades en virtud de los vicios de los actos pro­
ducidos en baja instancia, la facultad (podrá) 
de disponer el apartamiento del juez o tribunal 
el cual ha cumplido o ante el cual se ha cumpli­
do el acto nulo (art. 177, Cód. Proc. de Córdoba; 
art. 121, Cód. Proc. de Santiago del Estero; art. 
176, Cód. Proc. de Entre Ríos; art. 166, Cód. 
Proc. de Santa Fe; art. 173, Cód. Proc. de la Na­
ción, ley 23.984, etc.), naturalmente sin perjuicio 
de las sanciones que pudieren corresponder, 
porque pese a los rubros de la disposición en al­
gunos códigos (sanciones), este apartamiento 
no posee, en sí mismo, sentido sancionatorio; 
tiende a evitar situaciones en las que el juez o 
tribunal al que se aparta, al haber tomado deci­
siones fundamentales en el proceso, al nulifi­
carse actos o parte del proceso mismo, de ser 
ellos los encargados de volver a decidir, po­
drían encontrarse en situación de haber prejuz­
gado, o de tener que dirigir la renovación de los 
actos podría ponerse en duda su imparcialidad. 
En verdad si es esto último lo que tiene que so­
lucionar la separación del juez, ella podría que­
dar al arbitrio del tribunal de alzada según la 
letra de la ley; pero si se trata de lo primero 
la solución no es idéntica, porque en resumidas 
cuentas terminaría tratándose de una causa de 
separación que el mismo juez o tribunal tendría 
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que invocar para apartarse, aunque así no lo 
hubiese dispuesto el superior. Pero cuando 
ninguna de esas hipótesis se presenta (p.ej., 
cuando el titular del juzgado que incurrió o per­
mitió el defecto del acto, ha sido reemplazado) 
no hay razón alguna para aplicar la disposición. 

Ella, por otra parte, cede ante disposiciones 
específicas que, en otros casos, obligan al reem­
plazo del juez o tribunal, tal como ocurre con 
los de reenvío en las hipótesis de recursos de 
casación o extraordinarios. 





CAPÍTULO III 

INADMISIBILIDAD DE LOS ACTOS 
PROCESALES PENALES 

A) CONCEPTO Y AUTONOMÍA DISCIPLINAR 

§ 60. REGULACIÓN 

Los códigos, por lo general, contienen nor­
mas particulares disponiendo la inadmisibili-
dad de determinados actos defectuosos, pero 
no reglas aplicables a una generalidad de hipó­
tesis, a diferencia de lo que ocurre con la nuli­
dad, con excepción del Código Procesal Penal de 
Santa Fe y la proposición de algunos proyectos 
(los debidos a CLARIÁ OLMEDO, que recordemos). 

§ 6 1 . INADMISIBILIDAD Y NULIDAD 

Los criterios expuestos por la doctrina care­
cen de uniformidad; algunos se inclinan por 
considerar que la disciplina de la inadmisibili-
dad se encuentra confundida con las de otros 
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supuestos de invalidez, otros optan por tratarla 
de manera autónoma1 . 

Es caracterizable como inadmisible en el 
proceso el acto que no cumple con los requisi­
tos del tipo procesal en cuanto al sujeto que lo 
intenta introducir o sus circunstancias de for­
ma y oportunidad. La inadmisibilidad se pre­
senta así como sanción previa al acto, mejor 
dicho, previa a la introducción del acto en el 
proceso (antes de que se convierta propiamente 
en acto procesal); se trata, pues, de una decla­
ración de invalidez para el futuro, puesto que 
cuando se produce, el acto no ha suscitado efec­
to procesal alguno, a diferencia de lo que ocurre 
con el acto defectuoso ya introducido en el pro­
ceso, que genera efectos precarios que recién 
desaparecen con la declaración de nulidad o se 
afirman si media subsanación. La inadmisibi­
lidad -se dice— anticipa y previene la nulidad2. 
En ese orden de ideas, el núcleo existencial de 
la inadmisibilidad radica en la negativa del juez 
a pronunciarse sobre lo que se demanda. 

De una apresurada consideración de tal 
afirmación podría deducirse que la distinción 
entre inadmisibilidad y nulidad se asienta so­
bre el momento en que puedan declararse la 
una y la otra. Pero no es ese el único signo di-
ferenciativo; la inadmisibilidad sólo puede 
mentarse respecto de los actos dirigidos al juez 

1 Sobre el debate ver GHIARA, Inammisibilitá, p. 479 y 480. 
2 ITURRALDE - BÜSSER - CHIAPPINI, Código Procesal Penal 

de Santa Fe, t. I, p. 301. 
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que intentan producir las partes con naturaleza 
de instamiento, lo que no ocurre en la nulidad 
que también abarca los actos propios del juez. 

"No se concibe -dice CLARIÁ OLMEDO- la 
inadmisibilidad de un acto procesal propio del 
tribunal o en el que éste tuvo intervención di­
recta"3 (comprendiendo la orden para ser prac­
ticado), porque al haber actuado el juez, el acto 
ya ha ingresado en el proceso. No obstante, el 
mismo autor señala4 un caso que, aunque la ley 
lo resuelve como un supuesto de nulidad, po­
dría tratarse de uno de inadmisibilidad, pese a 
que refiere a un acto que procede de la activi­
dad de un juez instructor: es cuando éste eleva 
o remite atípicamente la causa al tribunal de 
juicio, en cuya hipótesis éste podría rechazarla 
no admitiendo su elevación o remisión. Puede 
pensarse que la solución de la ley es lógica, 
puesto que no se trata de la inadmisibilidad de 
la elevación, sino de la nulidad del acto de ele­
vación: la causa no es admitida por el tribunal 
de juicio porque la elevación es nula. 

Sin embargo, no se puede pasar por alto 
que el acto -cuando el tipo procesal lo prefigura 
como presupuesto de otros actos procesalmen-
te sucesivos- que no fue declarado inadmisible 
cuando debió serlo (es decir, antes de ingresar 
en el proceso) se constituye él mismo en el de­
fecto con trascendencia nulificatoria a esos 

3 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal, t. II, p. 119. 
4
 CLARIÁ OLMEDO, Derecho procesal penal, t. II, p. 282 y 

siguientes. 
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otros actos, como también que el mismo acto 
inadmisible erróneamente admitido traslada su 
vicio provocando la nulidad de la misma deci­
sión jurisdiccional que lo admitió. Estos efec­
tos podrían permitir razonar en pro de la inutili­
dad de construir una disciplina autónoma de la 
inadmisibilidad, pero como es común caracteri­
zar a ésta como declarable de oficio en cual­
quier estado y grado de la causa (mientras no se 
haya admitido el acto), si pretendemos atarla a 
la disciplina de la nulidad, conviene subrayar 
que siempre se tratará de un particular supues­
to de nulidad declarable de oficio y absoluta. 

Aunque la aclaración viene sobrando, no 
debemos confundir la inadmisibilidad (cues­
tión de tipo procesal), con la desestimación 
(que depende del mérito de la instancia). 

§ 6 2 . LOS MOTIVOS O CAUSAS DE INADMISIBILIDAD 

Como ya lo adelantáramos al comenzar el 
trabajo, los motivos o causas de inadmisibili­
dad son básicamente los mismos que los de la 
nulidad y se refieren tanto a los aspectos estruc-
turalmente formales del tipo procesal (incluida 
la oportunidad), cuanto a los estructuralmente 
subjetivos (es decir, a los sujetos facultados 
para producir el acto). 

En códigos que regulan de modo general y 
autónomo a la inadmisibilidad -como el de 
Santa Fe en su art. 163- tal comprensión se en­
cuentra taxativamente indicada: la declaración 
de inadmisibilidad se puede pronunciar tanto 
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cuando la "sanción estuviese prescripta por la 
ley" (art. 163, inc. Io, Cód. Proc. de Santa Fe), 
lo que normalmente ocurre cuando las formas 
inobservadas son requeridas como necesarias 
(p.ej., manifestación de no haber usado la decli­
natoria cuando se plantea la inhibitoria, inad-
misibilidad del ofrecimiento de prueba en las 
excepciones fuera de la oportunidad en que se 
plantean las mismas, etc.), cuanto por ausencia 
de la facultad de actuar de quien procura intro­
ducir el acto, sea porque originariamente ella 
no haya sido otorgada al sujeto que pretende 
hacerlo, sea porque para éste se agotó la posibi­
lidad de actuar al producirse la caducidad del 
plazo en que debió hacerlo, o por haber preclui-
do esa posibilidad al resultar el instamiento in­
compatible con actos posteriores ya realizados 
por él (p.ej., impetrar que se declare nula la ele­
vación a juicio por parte de quien ya ha realiza­
do los actos de defensa en el plenario del pro­
ceso escrito -art. 163, inc. 2o, Cód. Proc. de 
Santa Fe-). 

B ) LA INADMISIBILIDAD COMO CAUSA DE INVALIDEZ 

§ 63. CONSAGRACIÓN LEGISLATIVA 
DE LA INADMISIBILIDAD 

Los códigos que no regulan de manera ge­
neral y autónoma el tema de la inadmisibilidad, 
lo hacen de distintos modos específicos, ya sea 
disponiéndola como sanción empleando la ex­
presión "bajo pena [o sanción] de inadmisibili-
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dad", ya como amenaza ante el incumplimiento 
del tipo procesal, o bien requiriendo del juez o 
tribunal un previo examen de admisibilidad, in­
dicando el procedimiento a seguir -que implica 
la inadmisibilidad- cuando el mismo resulta ne­
gativo; pero tanto en unas hipótesis como en las 
otras nos encontramos con una regulación taxa­
tiva de la inadmisibilidad. 

En cuanto a los motivos o causas, si bien las 
referencias más abundantes del legislador atien­
den a los defectos formales de la estructura típi­
ca del acto, no quedan excluidas las relaciona­
das con la ausencia de facultad de quien insta. 

§ 64. EFECTOS DE LA DECLARACIÓN 
DE INADMISIBILIDAD 

Vimos que el principal efecto de la declara­
ción de inadmisibilidad de un acto es su invali­
dez como instamiento de la típica actividad de­
cisoria del órgano jurisdiccional, sin que ello 
signifique -necesariamente- la no incorporación 
material del documento de instancia al expe­
diente5 . 

Pero la cuestión que de inmediato se nos 
presenta es la de saber qué ocurre cuando la 
inadmisibilidad no ha sido declarada en la opor­
tunidad procesalmente determinada para hacer­
lo, es decir, antes de resolver sobre el insta-

5 ITURRALDE - BÜSSER - CHIAPPINI, Código Procesal Penal 
de Santa Fe, 1.1, p. 301. 
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miento defectuoso (aunque el pronunciamiento 
del juez fuese desestimatorio, porque las conse­
cuencias son diferentes, como cuando el acto 
inválido no interrumpe el curso de la prescrip­
ción, pero sí puede interrumpirlo el instamien-
to desestimado); por ejemplo: ¿qué pasa con 
una querella a la que se le ha dado andamiento 
pese a no haberse cumplido en su proposición 
con los requisitos formales exigidos por la ley?, 
¿qué solución dar a un recurso interpuesto sin 
las formas que lo hacen admisible pero que 
erróneamente el tribunal lo ha declarado admi­
sible? 

En un Código Procesal como el santafesino 
(arts. 163 y 164) que regula la disciplina general 
de la inadmisibilidad como sanción declara­
ble de oficio e insanable en el proceso (la única 
sanatoria de ella es, como veremos, la cosa juz­
gada) no pueden suscitarse dudas: hasta que la 
respectiva declaración no se produce, el vicio 
que condiciona la inadmisibilidad no opera ope 
legis en cuanto a la invalidez del acto y de los 
subsiguientes que de él dependen, mas tal de­
claración puede pronunciarse en cualquier es­
tado y grado del proceso en caso de que haya 
mediado una admisión errónea, expresa o im­
plícita (en virtud de los actos subsiguientes dis­
puestos por el juez o tribunal), lo que nos condu­
ce directamente al terreno de la nulidad. Esto 
es lo que resuelve el párr. 2o del art. 163 del 
Cód. Proc. de Santa Fe: "Si un acto de parte 
fuere erróneamente admitido, sus efectos serán 
declarados nulos". 
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En las leyes que no contienen una tal regu­
lación general, la cuestión podría resultar de re­
solución más compleja, pero las soluciones no 
serían distintas: la posibilidad de declarar la 
inadmisibilidad de un acto de parte admitido 
erróneamente -expresa o implícitamente- no 
caduca por imperio de la preclusión de cada 
etapa del proceso, sino exclusivamente por el 
de la cosa juzgada; es decir, aun puede ser pro­
nunciada en la misma sentencia (declarando 
la nulidad de sus efectos) aunque el instamien-
to se haya producido en la instrucción, en la 
etapa intermedia o en el debate o plenario (la si­
tuación, aunque harto hipotética es dogmática­
mente posible), sin perjuicio, claro está, de los 
criterios que pueden imponer las normas es­
pecíficas reguladoras de un acto procesal par­
ticular. 

§ 6 5 . SUBSANACIÓN 

El deber del juez de declarar la inadmisibi­
lidad, visto desde su faz de facultad, sólo cadu­
ca, como se dijo, cuando ha ocurrido la cosa 
juzgada, lo que descarta que esa declaración 
pueda producirse en el procedimiento de ejecu­
ción de la sentencia. 

La inadmisibilidad, ni teórica ni práctica­
mente es subsanable en el proceso. Los casos 
que aparentan ser supuestos de subsanación 
por convalidación de los efectos del acto no son 
otra cosa que hipótesis de reproposición, aun­
que en algunos de ellos, estando la pieza docu-
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mental incorporada materialmente al expediente 
que da cuenta de los procedimientos, la rectifi­
cación del defecto pasa a formar una unidad ju­
rídica con lo actuado anteriormente; pero, en­
tonces, la admisibilidad recién se produce a 
partir de ese momento. 

El párr. 2o del art. 163 del Cód. Proc. de 
Santa Fe también prevé como obstáculo para 
declarar la inadmisibilidad, la circunstancia de 
que el acto "haya alcanzado su finalidad respec­
to de todos los interesados", apareciendo, de tal 
modo, como presupuesto de sancionabilidad el 
incumplimiento de la finalidad del acto. Mas 
cabe preguntarse ¿en qué circunstancias un 
acto inadmisible puede alcanzar su finalidad en 
el proceso sin haber sido antes erróneamente 
admitido?; es decir, no se trata de obstaculizar 
la inadmisibilidad en sentido propio, sino la nu­
lidad de la admisión errónea. Sin duda, la nor­
ma, tomada como principio en el terreno de la 
inadmisibilidad, será mucho menos absoluta 
que en el de la nulidad y, en mayor medida que 
en ésta, originará un elevado porcentaje de con­
flictos interpretativos de no fácil solución. 

§ 66 . REPROPOSICIÓN DEL ACTO 
DECLARADO INADMISIBLE 

Siendo la declaración de inadmisibilidad 
una circunstancia del proceso que impide la 
producción de los efectos procesales típicos del 
acto de instamiento, la reproposición de éste 
luego de aquélla depende del mantenimiento 
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de la oportunidad de instar. En otras palabras: 
sólo es posible mientras no haya caducado el 
poder jurídico de la parte para actuar, lo que 
puede pasar ya sea por la preclusión dentro 
del proceso (extinción del tiempo procesal en 
que el acto tiene que ser producido), o por haber­
se extinguido el poder de acción procesal penal 
que en él tendría que desenvolverse (por su 
prescripción), límite subjetivo éste que, como 
dijimos, conforma una de las características ge­
nerales de los defectos que determinan la inad-
misibilidad (la que tendrá que ser declarada 
toda vez que "se intentase actuar sin tener fa­
cultad o ésta se hubiere extinguido o agotado 
por caducidad o preclusión"; art. 163, inc. 2o, 
Cód. Proc. de Santa Fe). 

Ejemplifiquemos: si lo declarado inadmisi­
ble ha sido el instamiento de ser tenido como 
parte civil en el proceso penal y éste no ha su­
perado la etapa en que aquél se puede formular 
válidamente, la reproposición de la instancia es 
aceptable; si lo inadmitido ha sido una querella 
por injurias y ésta se propone nuevamente an­
tes de que se opere la prescripción de la acción 
procesal penal correspondiente, ocurrirá lo mis­
mo. Es obvio, pues, que la reproposición del 
acto declarado inadmisible, sólo puede ocurrir 
mientras se mantenga intacta la facultad de ac­
tuar del sujeto. 



CAPÍTULO IV 

INEXISTENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES 

A) CONCEPTO GENERAL Y CONSECUENCIAS 

§ 67. DESCRIPCIÓN DEL ACTO INEXISTENTE 

Hemos visto que los actos que contienen un 
defecto con trascendencia nulificatoria produ­
cen precariamente sus efectos pese a tal cir­
cunstancia, los que recién se extinguen retroac­
tivamente al declararse su nulidad, la cual, a su 
vez, aborta los que podrían producir en el futu­
ro; pero que esa precariedad desaparece si di­
cha declaración no se produce en determinadas 
etapas del proceso o mientras el mismo se en­
cuentre en curso, según la especie de nulidad 
de que se trate. Esto último también es aplica­
ble a la inadmisibilidad. El acto inexistente, 
por el contrario, es el que pese a tener entidad 
material, carece en absoluto de entidad procesal. 
En una más precisa terminología, se trata de un 
acto procesalmente inexistente, que no produce 
efecto alguno en el proceso, ni siquiera de ca-
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rácter precario. Consecuencia de ello es que la 
declaración de su inexistencia no está limitada 
al curso del procedimiento, no se encuentra ve­
dada por la cosa juzgada, sino que se extiende 
en el tiempo sin límite alguno. 

§ 68. NATURALEZA POLÍTICA DE LA INEXISTENCIA 

La inexistencia no aparece en las previsio­
nes de la ley procesal, puesto que es algo que no 
existe (jurídicamente) en el proceso, tautología 
que puede explicarse advirtiendo que ese algo 
no responde a hipótesis procesales y su consi­
deración no se apoya sobre defectos del tipo 
procesal, sino sobre circunstancias que se ads­
criben a las facultades de operatividad genérica 
de la jurisdicción -que son más bien de legali­
dad del tipo político-, que pueden atender tan­
to a la producción de la decisión jurisdiccional 
cuanto a la capacidad para demandarla en algu­
nos supuestos extraordinarios1. 

1 La incompatibilidad entre nulidad e inexistencia fue 
puesta de manifiesto entre nosotros por IMAZ (Teoría del acto 
inexistente, LL, 89-893), aunque apoyándola en criterios axio-
lógicos. "La inexistencia -decía- no apunta a la validez del 
acto... a su coherencia con los elementos y requisitos que la 
ley le impone, sino a su vigencia, o sea, a la posibilidad de su 
efectivo acatamiento. Si esto último resulta impracticable 
significa que media, con respecto al acto, una repulsa axioló-
gica que lo priva de vigencia y lo descalifica como acto jurídi­
camente existente", idea ésta de la que ha participado alguna 
doctrina procesal civil (PALACIO, Manual, t. I, p. 388). Pero 
no nos parece dudoso que el efectivo acatamiento -mentado 
por IMAZ- depende de la adecuación -del ejercicio de la facul­
tad de consumar el ac to- al tipo político. 



INEXISTENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES 127 

La necesidad de pensar en una disciplina 
propia de la inexistencia puede no ser la misma 
en otras ramas del derecho, en las que ciertas 
especies de nulidad trasponen cualquier límite 
dependiente de la actividad jurisdiccional, pero 
se justifica en el derecho procesal -y con mayor 
razón aún en el procesal penal- en el que la 
cosa juzgada subsana cualquier nulidad, por 
más grave que fuese el vicio que la motiva. Y 
si bien es cierto que en aquellos regímenes que 
han eludido la consagración de nulidades abso­
lutas (como el italiano de 1930), la invocación 
de la inexistencia, procurando llenar lagunas, 
se extendió desmesuradamente abarcando si­
tuaciones estrictamente relacionadas con el 
tipo procesal, ella no queda desplazada en los 
que consagran dichas nulidades, puesto que si­
guen presentándose en ellos "vicios más graves 
que los previstos bajo sanción de nulidad abso­
luta", que merecen insertarse "en el ámbito de 

Para IMAZ, la distinción pasa por la circunstancia de que 
"lo que se pregunta cuando se cuestiona la existencia de un 
acto jurídico no es la naturaleza del vicio de que adolece, lo 
que es problema de nulidad", sino "si el acto tiene caracterís­
ticas tales que repugne a las valoraciones jurídicas ambien­
tes, al extremo de hacer impracticable su acatamiento vo­
luntario por las partes o la imposición de ese acatamiento por 
el juez". Para él ésta sería una respuesta egológica al proble­
ma de la distinción entre nulidad e inexistencia, a la vez que 
procura demostrar que ha sido la teoría pura (KELSEN) la que ha 
conducido la disciplina de la inexistencia a quedar insertada 
en la de la nulidad. 

Sin perjuicio de estos pruritos polémicos (que hoy ya no 
llaman la atención), el trabajo resulta interesantísimo, espe­
cialmente por la abundante mención de antecedentes. 
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una figura de invalidez totalmente insanable", 
oponible aun después de haber concluido el 
procedimiento2 . El acto inexistente es inváli­
do de modo tal que su invalidez ni siquiera ne­
cesita ser declarada jurisdiccionalmente (Cou-
TURE). 

§ 69. CARACTERÍSTICAS DE LOS DEFECTOS 
QUE DAN LUGAR A LA INEXISTENCIA DEL ACTO 

Como lo hemos subrayado repetidamente, 
tanto en el acto nulo como en el inadmisible, el 
defecto se circunscribe al apartamiento de 
aquél del tipo procesal, lo que no pasa en el 
acto inexistente. Para que un acto ingrese en 
esta categoría es preciso enfrentarse con la im­
posibilidad jurídica de él por ausencia de algu­
no de sus elementos connaturales, cuya falta 
coloca al materialmente realizado más allá de 
toda juridicidad -no sólo en la juridicidad im­
perfecta- y que, en cuanto tal, no puede ser 
superado o reemplazado por los remedios sana­
torios que vimos en la nulidad y en la inadmisi-
bilidad. 

El vicio determinante de la inexistencia radi­
ca en la ausencia de elementos insustituibles 
que pueden, en ciertas hipótesis, estar relacio-

2 MANCINELLI, Inesistenza degli atti processuali penali, 
en "Novissimo Digesto Italiano", vol. VIII, p. 638 y 639, con 
amplio desarrollo de la razón de ser de las dimensiones alcan­
zadas por la teoría de la inexistencia en el derecho procesal 
italiano. 
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nados con los presupuestos procesales o con el 
impulso del proceso, pero que siempre jaquean 
la existencia misma de éste y vienen referen-
ciados al poder de jurisdicción del Estado: no 
es proceso el realizado por quien no es juez, ni el 
promocionado por quien no tiene acción, ni 
aquel en el que se viola un obstáculo a la perse­
cución penal consagrado como garantía funcio­
nal por la Constitución. En todas estas hipó­
tesis no está realmente en juego el tipo procesal, 
sino el tipo político condicionante del ejercicio 
del ius puniendi3, y no empece a ello la circuns-

3 El desgaj amiento de la inexistencia del proceso corno 
entidad jurídica, ha sido relevado por la doctrina hace mu­
cho tiempo. PIGA, decía, tratando de eludir la especie de 
contradicción que se da al hablar de inexistencia de lo que no 
es un acto (un no acto), que más que de inexistencia o de nuli­
dad ha de hablarse de una actividad "existente, pero comple­
tamente extraña al acto de procedimiento" (Nullitá degli atti 
di procedura, en "Nuovo Digesto Italiano", t. VIII, p. 1166; 
opinión expuesta aquí por CARLOS, Nulidad procesal, en "En­
ciclopedia Jurídica Omeba", t. XX, p. 541). 

LEONE, Tratado de derecho procesal penal, t. I, p. 686 y 
687, relaciona íntimamente la noción de inexistencia con la 
de presupuestos procesales en una reducción muy conflictiva, 
porque hay hipótesis de nulidades también relacionadas con 
esos presupuestos; pero su mayor dificultad radica en el es­
fuerzo que lleva a cabo para ubicar la categoría en el proce­
dimiento: "Inexistencia -dice— es la no idoneidad de todo el 
desarrollo de los actos (y no de un determinado acto) para en­
cuadrarse en el esquema de una relación procesal. Atañe no 
a un acto procesal, sino a toda la relación procesal o a una 
fase de ella, y aun cuando aparece como el vicio de un de­
terminado acto (promoción de la acción penal, sentencia, im­
pugnación), en sustancia toca a toda la relación procesal o a 
una fase de ella. De este modo, la inexistencia debe identifi­
carse solamente con la falta de presupuestos procesales". Es 
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tancia de que alguna de estas hipótesis esté enun­
ciada entre las excepciones (p.ej., la de falta de 
acción) como vía para reclamar su presencia en 
el mismo proceso. 

No comprendemos en la categoría al proce­
so en el que el titular de la acción pública actúa 
sin observar los requisitos para hacerlo (como 
es el de la falta de instancia del ofendido en los 
delitos dependientes de instancia privada), 
pues allí no se pone en crisis el tipo político, 
sino el tipo procesal que consagra el requisito, 
pero sí quedan comprendidas las hipótesis en 
las que aquél actúa al margen de su poder de 
acción (delitos de instancia privada, ejercicio 
de la acción civil fuera de los supuestos expre­
samente previstos por la ley, etcétera). 

§ 70 . EL DEBATE DOCTRINARIO 
SOBRE LA INEXISTENCIA 

Si bien el concepto de inexistencia y su 
autonomía funcional son temas relativamente 
pacíficos en la doctrina procesal (CARNELUTTI, 
CHIOVENDA, ALSINA, COUTURE, etc.), la falta de su 
mención en nuestras leyes procesales4 motiva a 
algunos para poner en tela de juicio si no su 
concepto, sí la autonomía, afirmando que en la 

por eso que el ejemplo que damos a continuación en el texto 
y que excluimos como supuesto de inexistencia, para LEONE 
puede caber en ella. 

4
 BERNALDO DE QUIRÓS - RODRÍGUEZ, Nulidades en el pro­

ceso penal, p. 24. 



INEXISTENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES 131 

práctica es la nulidad el medio idóneo para "eli­
minar los actos caracterizados por la doctrina 
como inexistentes". 

Se sostiene, en ese sentido, que al tratarse 
de actos "incorporados al proceso, cualquiera 
que sea la intensidad de la irregularidad, sólo 
sancionándolos pueden ser eliminados si se tie­
ne en cuenta que se les ha permitido producir 
efectos no obstante consistir en un no acto"5; 
pero en tal opinión se parte del concepto de nu­
lidad sin atender al de inexistencia. La nuli­
dad, mientras no es declarada, permite que el 
acto siga produciendo sus efectos; el acto ine­
xistente, no siendo acto (jurídicamente, se en­
tiende), careciendo de la menor trascendencia 
jurídica, permanecerá en su materialidad pero 
sin producir efecto alguno, aunque no se lo de­
clare expresamente. 

El acto inexistente no está en el -proceso ni 
forma proceso; se inserta como materialidad an­
tijurídica, con eventual trascendencia de hecho 
ilícito en muchos casos, pero no es un acto pro­
cesal defectuoso en el proceso. Por consiguien­
te, no se trata de extirparlo del proceso en el que 
no existe jurídicamente. Si así no fuese, el 

5
 CLARIÁ OLMEDO, Tratado de derecho procesal penal, 

t. IV, p. 187; asimismo Derecho procesal, t. II, p. 123, y Dere­
cho procesal penal, t. II, p. 285. Dice SALAS VIVALDI que 
"mientras no se abra campo en la jurisprudencia a la teoría de 
la inexistencia, creemos que, confundida con la nulidad, debe 
ser declarada por decisión judicial" (Los incidentes, p. 215); 
pero ese no es el problema, sino específicamente el de la tras­
cendencia del instituto más allá de la cosa juzgada. 



1 3 2 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

proceso inexistente por estar formado por puros 
actos inexistentes, podría llegar a producir una 
cosa juzgada que, al impedir el vehículo de la 
nulidad para extirparlos, la consagraría como 
una consecuencia jurídica engendrada por la 
antijuridicidad; ninguna lógica puede permitir 
un sistema que produzca un híbrido de tal natu­
raleza6. 

§ 71. EXISTENCIA MATERIAL DEL HECHO 
COMO REQUISITO DE LA INEXISTENCIA JURÍDICA 
DEL ACTO 

De lo dicho se desprende que nada tiene 
que ver esta disciplina de la inexistencia -tal 
como la hemos tratado- con la omisión total de 
un acto de procedimiento, cuya omisión consti­
tuye, precisamente, el vicio de que adolece otro 
acto que según el tipo procesal presupone aquél 
(p.ej., la ausencia de indagatoria vicia el auto de 
procesamiento). La inexistencia, en cuanto 
motivo de invalidez como acto de un determi­
nado hecho, necesita del sustento material de la 
existencia de ese hecho; la inexistencia como 

6 Es cierto que parece una contradicción proclamar la 
inexistencia de un acto que no existe (REDENTI, Derecho proce­
sal civil, t. I, p. 214), que se trata de un simple hecho, descon­
ceptuado como acto y que, por consiguiente, no necesita de 
un pronunciamiento que así lo declare; pero lo que deseamos 
significar es, precisamente, que ese hecho como realidad en 
algún momento puede requerir la intervención de la jurisdic­
ción, y su decisión no podrá ser otra que poner de manifiesto 
su ineficacia como acto, lo cual, obviamente, nada tiene que 
ver con las nulidades. 
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acto jurídico procesal no se compadece con la 
inexistencia material de un hecho que pretende 
serlo, puesto que no se puede motejar de antiju­
rídico (o de no jurídico, si se prefiere), algo que 
no es en la realidad. Pretender compatibilizar 
la inexistencia jurídica con un concepto natural 
de inexistencia es una aberración y, sin embar­
go, es de esa pretensión de donde han emanado 
muchas de las confusiones sobre el tema7 . 

B) INEXISTENCIA Y NULIDAD ABSOLUTA 

§ 72. HIPÓTESIS QUE PUEDES PLANTEAR DUDAS 

No hay lógica que soporte la ejecución de 
una sentencia pronunciada por quien no es 
juez, ni que permita considerar proceso al que 
desenvuelve una acción pública intentada por 
quien no es fiscal. Pero se plantean dudas 
ante algunas expresiones típicas de nulidades 
absolutas que, en una consideración apresura­
da, parecerían superponerse con hipótesis de 
inexistencia. 

Es lo que ocurre con las concernientes a la 
inobservancia de las disposiciones sobre el 
nombramiento y capacidad del juez: se estaría 
ante actos nulos cuando proceden de un magis­
trado del Poder Judicial, pese a la irregularidad 

7 La incompatibilidad lógica desde la óptica puramente 
fenoménica, aparece expuesta por ALVARADO VELLOSO, Presu­
puesto de la nulidad procesal, LL, 1986-C-887. 
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de su nombramiento o de su carencia de atribu­
tos para el ejercicio funcional, pero sólo cabría 
hablar de inexistencia cuando quien haga las 
veces de tal sea un usurpador. 

Lo mismo pasaría con el fiscal: podrá ser 
nulo el proceso en el que el fiscal haya tenido 
una intervención defectuosa (p.ej., sin que hubie­
se mediado el acto de instancia del ofendido en 
un delito dependiente de instancia privada), 
pero será inexistente el proceso desenvuelto a 
instancia de quien no es fiscal, o el desenvuelto 
a instancia de quien lo es, pero que, en el caso, 
no es el titular de la acción8. Ya nos hemos re­
ferido a estas situaciones. 

§ 73. REGLA PRÁCTICA DE DISTINCIÓN 

Por supuesto que no será errado, en la prác­
tica, determinar las hipótesis de inexistencia 
arrancando de la predeterminación de las de 
nulidad absoluta: los vicios graves que no que­
pan en éstas pasarán a ser contenidos de actos 
inexistentes. Por lo menos esta regla puede 
ser útil para indicar la dirección del examen: 
únicamente condicionan la inexistencia de un 
acto los vicios graves que se extiendan -o se 
puedan extender- a toda la relación de aparien­
cia procesal y que no sea posible incluir en los 
tipos procesales de nulidades absolutas. 

8 Ver una ejemplificación muy abundante, no siempre 
coincidente con las ideas expuestas en nuestro texto (que 
reconocemos, están más cercanas a las de CHIOVENDA en mu­
chos aspectos), en LEONE, Tratado, t. I, p. 730 y siguientes. 



INEXISTENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES 135 

Pero no podemos menos que advertir que la 
jurisprudencia ha pagado tributo a la endémica 
confusión entre nulidades absolutas y actos 
inexistentes. Por ejemplo, nadie podrá dudar 
de que la sentencia sin la firma del juez no es 
una sentencia, no es un acto procesal, sino un 
mero hecho que se corresponde a un acto pro-
cesalmente inexistente, pero sí es dudoso asig­
nar ese carácter al fallo dictado por dos de los 
jueces de un tribunal integrado por tres magis­
trados fuera de los casos en que la ley lo autori­
za9, puesto que ello hace a la constitución del 
tribunal y, por tanto, se trata de un defecto que 
origina una nulidad de orden general según el 
tipo procesal10. 

§ 74 . EL DESCONOCIMIENTO DE LOS OBSTÁCULOS 
PARA PROCEDER, DE ORIGEN CONSTITUCIONAL 

La inobservancia de esos obstáculos, pese a 
estar tipificados procesalmente, la hemos consi­
derado como hipótesis de inexistencia, ya que 
se trata de una garantía política - irrenunciable-
de la función, que paraliza el ejercicio del ius 
puniendi para preservar la independencia de 
ella, con lo que, más allá del tipo procesal, lo 
que está en juego es el tipo político que aquél 
no hace otra cosa que reconocer. 

9 Ver fallo de la Corte Suprema del 16/11/53 (JA, 1954-11-
257), aunque en la legislación invocada no existe la previsión 
a que luego nos referimos. 

i° Sobre los modos de declaración de la inexistencia, ver 
LEONE, Tratado, 1.1, p. 739 y siguientes. 





CAPÍTULO V 

NULIDADES EXPRESAMENTE PREVISTAS 
POR LA LEY CON RESPECTO A DETERMINADOS 

ACTOS PROCESALES 

§ 75. USA "PARTE ESPECIAL" CON RELACIÓN 
A LAS NULIDADES 

El principio que rige nuestro sistema de nu­
lidades -como ya lo vimos- es el de especifici-
dad-taxatividad; fuera de los supuestos de las 
nulidades de carácter general, la particular san­
ción procesal sólo corresponde a los actos que 
no hubiesen observado la tipología legal impues­
ta bajo sanción de nulidad. Es objeto de este 
capítulo la enunciación de tales nulidades espe­
cíficas, insertadas en una clasificación que, en 
lo posible, permita tratar los distintos regla­
mentos procesales de modo más o menos uni­
forme, relevando los problemas comunes. 

Las citas legales se concretan a los códigos 
de Córdoba (aún en vigencia por suspensión de 
la aplicación de la ley derogatoria), del nuevo 
de dicha provincia (ley 8123), del de la Nación 
(ley 23.984) y del de Santa Fe, con algunas refe-
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rencias al de Buenos Aires y al de San Juan (ley 
6140). Esta selección obedece a que el primero 
ha inspirado a una gran parte de la legislación 
procesal penal argentina (existiendo obras de 
concordancias que facilitan las remisiones), el 
segundo es rotundamente innovador y pese a 
no haber entrado en vigencia en su territorio de 
origen lo hizo (con escasas modificaciones) en 
la provincia de Tucumán (ley 6230), el tercero 
porque vino a insertarse en un foro que hasta 
hace muy poco manejó un proceso rígidamente 
escrito, el cuarto porque, junto con el de Bue­
nos Aires, mantienen un juicio escrito a la par 
de otro oral, y el quinto porque es uno de los 
más nuevos en nuestro panorama legislativo 
provincial. 

A) NULIDADES RELACIONADAS 
CON VICIOS EN LA CONSTITUCIÓN Y ACTIVIDAD 

DE PARTES EN EL PROCESO 

§ 76. MATERIAS 

Las sanciones específicas de nulidad, den­
tro de este grupo, las encontramos con relación 
a la citación de partes civiles y a la realización de 
determinadas actividades del ministerio fiscal, 
en cuanto necesarias para el desarrollo de la ac­
ción penal en el proceso. 

§ 77. CITACIÓN DE PARTES CIVILES 

La citación del demandado civil (o tercero 
civil demandado) en el proceso penal será nula 
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cuando adolezca de omisiones o errores esencia­
les, que acarreen la consecuencia de perjudicar 
su defensa, restringiéndole la audiencia o la 
prueba. Es decir, los defectos del acto, para 
ser considerados esenciales, tienen que haber 
impedido que el sujeto fuese oído cuando lo 
tuvo que ser o cuando el mismo propusiese, in­
citare la producción o controlase la prueba (art. 
98, Cód. Proc. de Córdoba; art. 99, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-, y art. 111, Cód. Proc. de 
Córdoba -ley 8123-). No acarreando los defec­
tos de dichas consecuencias, el acto será válido1. 
Trátase, en su caso, de nulidad no declarable de 
oficio, ella tendrá que ser invocada por el agra­
viado en la oportunidad legalmente establecida2. 

Cuidan los códigos de advertir que la nuli­
dad relacionada con dicha citación no interfiera 
en el desenvolvimiento del proceso penal3 (códi­
gos y artículos citados), ni impida el ejercicio de 
la respectiva acción contra el tercero demanda­
do en sede civil (art. 18, Cód. Proc. de Santa Fe). 

§ 78. ACTIVIDAD DEL MINISTERIO FISCAL 

Sin perjuicio de la nulidad general prevista 
para la omisión de la actividad del ministerio 

1 EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la Na­
ción, p. 125. 

2 DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal, p. 123; D'ALBO-
RA, Código Procesal Penal de la Nación, p. 295. 

3 Efecto explicable por el carácter accesorio de la acción 
civil en el proceso penal (DONNA - MAIZA, Código Procesal Pe-
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fiscal, algunas leyes procesales tienen reglas 
que señalan, específicamente, nulidades relati­
vas a aquélla. Tal es el caso del art. 154 del 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, al disponer 
que "los representantes del ministerio público 
formularán motivada y específicamente sus re­
querimientos y conclusiones bajo pena de nu­
lidad", no pudiendo "nunca... remitirse a las 
decisiones del juez". En primer lugar, la impo­
sición de la norma obliga al fiscal a enunciar de 
modo concreto (particularizado) el objeto de sus 
requerimientos y a peticionar de igual manera; 
no podrá concluir y pedir de modo genérico 
(p.ej., que se condene por los delitos imputados 
en la causa; deberá individualizar los hechos 
que son objeto de su requerimiento de condena, 
con sus respectivas calificaciones jurídicas, desde 
luego). En segundo lugar, la prohibición de la 
ley no le permite al fiscal dejar librada la deci­
sión al criterio del magistrado, sino que tiene 
que pronunciarse específicamente sobre su 
contenido en cuanto instancia ante aquél (p.ej., 
no cumple su función -acarreando la nulidad 
de su dictamen o instancia- el fiscal que se li­
mita a dejar librada la decisión al criterio del 
juez) y hacerlo motivadamente (fundando su 
opinión o su instamiento en los hechos o el de­
recho, sin reducirse, p.ej., al simple "V.S. puede 
hacer lugar"). Naturalmente que una regla es-

nal, p. 123), no por la independencia de las acciones (como 
sostiene EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la 
Nación, p. 125). 
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pecífica de esta índole se justifica en el sistema 
instaurado por el nuevo Código de Córdoba -ley 
8123- (también el de Tucumán -ley 6230-), dada 
la particular modalidad de la actividad del mi­
nisterio fiscal en aquél. En los otros sistemas 
se podría considerar que tales omisiones queda­
rían cubiertas por la nulidad general a la que 
nos hemos referido (§ 10 y siguientes). 

§ 79. LIMITA CIONES DE LA A CTIVIDAD DEL MINISTERIO 
FISCAL EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL 
DE LA NACIÓN 

En virtud de las líneas regulatorias de la 
instrucción prevista por el Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984- que permite al juez delegar la 
instrucción al fiscal, su art. 213 restringe la acti­
vidad del ministerio respecto de ciertos actos, 
que únicamente pueden ser llevados a cabo por 
el magistrado bajo pena de nulidad; a saber: re­
cepción de la declaración indagatoria, disposi­
ción de medidas restrictivas de la libertad del 
imputado -salvo casos de flagrancia o de suma 
urgencia- o cesación de dichas medidas (arts. 
281, 282 y 284), realización de actos de prueba 
irreproducibles y definitivos y archivo de las 
actuaciones, suspensión de la persecución pe­
nal y sobreseimiento, actos que no estando 
enunciados entre las atribuciones instructorias 
del fiscal (según el art. 212) "el Código sólo fa­
culta practicar a un juez" (como ocurre, p.ej., 
con el allanamiento, que tiene que ser ordenado 
por aquél, art. 284). En todos estos casos, el 
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fiscal tiene que requerir al juez que disponga o 
lleve a cabo el acto procesal, es decir, no puede 
actuar por sí. "La admonición de nulidad se 
efectúa conforme a lo prescripto por el art. 167, 
inc. 2o. La infracción a las previsiones del ar­
tículo genera, en consecuencia, la nulidad abso­
luta de los actos"4. 

Como el juez de instrucción en cualquier 
momento puede hacer cesar la actividad ins-
tructoria que hubiese delegado en el fiscal, la 
ley expresamente declara que los actos practi­
cados por éste durante el período de delegación 
"de acuerdo con las normas" del Código (espe­
cialmente el art. 212) "conservarán su validez", 
e invocándolos el magistrado puede rechazar el 
requerimiento fiscal o disponer el archivo de 
las actuaciones (art. 195, párr. 2o), sin necesidad 
de renovarlos (art. 214)5. 

§ 80. ACTIVIDAD DEL MINISTERIO FISCAL 
EN LA ETAPA INTERMEDIA 

Requerimientos específicos de los insta-
mientos del ministerio fiscal en esta etapa del 
proceso, pueden acarrear la nulidad de los actos 
de aquellos cuando dichos requisitos se omitan 
o presenten defectos, particularmente en lo que 

4 D'ALBORA, Código Procesal Penal de la Nación, p. 213. 
5 No se trata pues, exclusivamente, que el párrafo final 

del art. 214 constituya la afirmación de la independencia del 
criterio del juez frente al del fiscal (ver D'ALBORA, Código Pro­
cesal Penal de la Nación, p. 214). 
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refiere a la elevación a juicio. Dicho requeri­
miento (que en la mayor parte de los sistemas 
lo formula el fiscal al juez de instrucción) tiene 
que contener la identificación del imputado, o, 
cuando menos, los datos que sirvan para identi­
ficarlo (art. 358, Cód. Proc. de Córdoba), la rela­
ción "clara, precisa, específica y circunstanciada 
del hecho o hechos atribuidos" y su calificación 
legal (art. 358, Cód. Proc. de Córdoba; art. 373, 
Cód. Proc. de Santa Fe, y art. 347, párr. 2o, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-). Obvio es seña­
lar que la identificación del imputado se refiere 
a su identidad según circunstancias personales 
(nombre, edad, etc.), no a su individualización, 
que ya tiene que estar perfectamente determi­
nada en el proceso. La relación de los hechos 
clara, precisa, específica y circunstanciada tie­
ne que ser suficiente para poder estimar la ob­
servancia del principio de congruencia a lo lar­
go del proceso hasta la sentencia definitiva. La 
exposición sucinta de los motivos, que es otra de 
las exigencias, se refiere a los fundamentos fác-
ticos y jurídicos de la pretensión del fiscal en 
cuanto aquel requerimiento constituye (según 
lo indica parte de la doctrina) una acusación 
provisional. Los vicios acarrean nulidades de­
clarables de oficio (arts. 167, inc. 31, y 168, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-), "pues torna in­
cierta o incompleta la defensa del imputado"6 . 

6
 D'ALBOBA, Código Procesal Penal de la Nación, p. 346. 

No es fácil comprender lo resuelto por el Tribunal Oral N° 2 
(24/11/92), citado por DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal, 
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Claro está que en los sistemas en que el fis­
cal asume originariamente la instrucción, dicha 
fundamentación resulta un requisito aún más 
esencial (art. 355, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-). 

§ 8 1 . LA CUESTIÓN EN EL CÓDIGO DE BUENOS AIRES 

Este Código no contiene normas específicas 
que sancionen con nulidad, omisiones o defec­
tos en los requerimientos de acusación en el 
plenario, sin perjuicio que la sanción provenga 
por su carácter general. Pero no deja de llamar 
la atención que el acompañamiento de copias 
del escrito de acusación es particularmente 
considerado como formalidad sustancial, con 
lo que su omisión genera ineludiblemente la 
nulidad (art. 222, según ley 8067, Cód. Proc. de 
Buenos Aires). 

p. 396, al sentenciar: "al encontrarse dentro de las facultades 
del tribunal del juicio, en resguardo del principio de oralidad 
y del requisito de exposición sucinta de los motivos en que se 
funda, se suprime de la lectura del requerimiento y del auto 
de elevación, las partes que hagan a la reproducción de pro­
banzas que serán reproducidas en el debate, y no procede en 
consecuencia declarar la nulidad del acto"; fuera de eventua­
les defectos de redacción y de las dudas de fondo que nos 
plantea lo resuelto, nos parece que la cita no está del todo 
bien incluida en el comentario del art. 347, pues se refiere a la 
nulidad del acto por defectos de las lecturas necesarias y no 
por defectos de la misma requisitoria. 
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B) NULIDADES ORIGINADAS EN LA FALTA DE 
LA COMPETENCIA DE LOS JUECES O EN LA TRAMITACIÓN DE 

LA SEPARACIÓN DE LOS MISMOS 

§ 82. INFLUENCIA DE LAS CUESTIONES 
DE COMPETENCIA 

Es regla general que el suscitamiento de las 
cuestiones de competencia suspenden el plena-
rio en el juicio escrito; planteadas en la audien­
cia del juicio oral tienen que ser resueltas antes 
que cualquieras otras, deteniéndose la audien­
cia hasta que ello ocurra. Pero, por supuesto, 
no es esa la regla aplicable a la instrucción, la 
cual, no obstante el planteo de incompetencia, 
tiene que ser continuada por el juez que previ­
no, o, si no es posible determinar quien pre­
vino, por el requerido de inhibición (art. 45, 
Cód. Proc. de Santa Fe), los actos realizados 
conformes a dicha disposición, y hasta la decla­
ración de incompetencia, son válidos; el juez a 
quien en definitiva le corresponda intervenir no 
necesita ratificarlos, aunque podrá hacerlo de 
oficio o a pedido de parte (art. 20, inc. 17°, Cód. 
Proc. de Buenos Aires) y, en su caso, ampliarlos 
(art. 50, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

Sin embargo, estos principios, en lo que 
atañe a la validez de los actos llevados a cabo 
por el juez que a la postre resulta incompetente, 
se encuentran limitados por reglas específicas 
regulatorias de la competencia material y terri­
torial, por la cual no resulta de ser más adecuada 
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la norma del Código Procesal de Córdoba (art. 
47) en cuanto dispone que "al resolver el con­
flicto, el tribunal determinará, si correspondie­
re, que los actos del declarado incompetente no 
conserven validez" (en igual sentido, art. 56, 
Cód. Proc. Córdoba -ley 8123-), sin perjuicio 
que aquellos cuya invalidez no haya sido pro­
nunciada pueden ser ratificados o ampliados 
por el juez competente. 

§ 83. INCOMPETENCIA DEL JUEZ INSTRUCTOR 
EN RAZÓN DE LA MA TERIA 

Cuando la incompetencia de un juez ins­
tructor ha sido declarada en razón de la mate­
ria, encontramos en las leyes procesales dos lí­
neas regulatorias distintas. 

Según una de ellas, la inobservancia de las 
reglas sobre competencia material acarreará la 
nulidad de los actos cumplidos por el juez in­
competente; aunque con dos excepciones: los 
que no pueden ser repetidos y los realizados por 
un juez de competencia superior frente a la del 
declarado competente. Esto último se refiere 
a la competencia determinada por la gravedad 
del delito (p.ej., los actos llevados a cabo por el 
juez de instrucción declarado incompetente, 
antes de esa declaración, mantendrán su validez 
en sede correccional) (arts. 33 y 428, Cód. Proc. 
de Córdoba; art. 48, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-, y art. 36, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-). 
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El Código santafesino, al contrario, otorga 
similares efectos a la declaración de incompe­
tencia por razón material que por razón territo­
rial, disponiendo que cuando la cuestión se haya 
planteado sobre la primera, "todos los actos que 
se hayan practicado durante la instrucción hasta 
la declaración de incompetencia serán válidos, 
sin necesidad de que se ratifiquen" (art. 30). 

§ 84. INCOMPETENCIA DEL JUEZ INSTRUCTOR 
EN RAZÓN DEL TERRITORIO 

En este supuesto, los códigos mantienen el 
principio de la validez de los actos de instruc­
ción cumplidos antes de la declaración de in­
competencia (art. 37, Cód. Proc. de Córdoba; 
art. 46, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; art. 
40, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-, y art. 34, 
Cód. Proc. de Santa Fe), siempre y cuando, cla­
ro está, que aquéllos hayan ingresado "válida­
mente al proceso por encontrarse cubiertas las 
formas procesales del lugar de su realización, 
siempre que no resultasen violatorios de los prin­
cipios fundamentales a que debe sujetarse el tri­
bunal que, sin haberlos cumplido, los valora"7. 

Conviene advertir que la razón de invalidez 
asume carácter plenamente objetivo: no se re­
fiere al momento en que el juez declarado in­
competente toma conocimiento de dicha decla-

7 D'ALBORA, Código Procesal Penal de la Nación, p. 67, 
con cita del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Na­
ción (ED, 137-184). 
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ración, sino al momento en que se produce ella. 
En principio, pues, los actos llevados a cabo 
por el instructor incompetente entre el pronun­
ciamiento del tribunal que tal los declara y el 
momento en que esa resolución llega a su cono­
cimiento, carecerán de validez. 

§ 85. SEPARACIÓN DEL JUEZ DURANTE LA INSTRUCCIÓN 

Situaciones parecidas a las anteriores, en 
algunos aspectos, se presentan en la tramitación 
de la recusación de los jueces, aunque, como es 
obvio, reducidas a la etapa instructoria en cuan­
to ella no se la puede detener por esa incidencia. 

Cuando el juez admite la causal invocada 
por el recurrente y se separa de la causa, a par­
tir de esa separación serán nulos los actos por él 
realizados, no así los practicados con anteriori­
dad a ella (p.ej., art. 64, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-, y art. 63, Cód. Proc. de Córdoba), 
norma que no deja de acarrear peligro en orden 
a la actuación imparcial de aquél, el que se 
aventaría si los actos se considerasen viciados 
desde el momento en que toma conocimiento 
que ha sido recusado, sin perjuicio de excepcio­
nes (p.ej., actos irreproductibles y urgentes). 

Cuando el juez no admite la causal de recu­
sación, la ley no lo separa de la instrucción; él 
puede seguir actuando durante el trámite del in­
cidente. Pero, en caso de producirse la separa­
ción, el recusante tiene derecho a demandar la 
nulidad de los actos cumplidos en dicho perío­
do, aunque la ley fija un tiempo breve (general-
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mente veinticuatro horas) para oponerla ante el 
juez que reemplaza al separado, una vez recibi­
das las actuaciones por él (art. 57, Cód. Proc. de 
Santa Fe; art. 61, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 
69, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). 

La respectiva disposición del Código de 
Buenos Aires (art. 39, párr. Io, texto según ley 
10.358) no parece distinguir, en cuanto a la nu­
lificación, las actuaciones llevadas a cabo por 
el juez separado antes de la interposición de la 
recusación, de las realizadas antes de dicha cir­
cunstancia, puesto que se limita a reglar que "si 
se hiciere lugar a la recusación, las actuaciones 
practicadas por el juez separado, serán nulas si 
así lo pidiere el recusante". 

La disposición que regula la materia en el 
vigente Código de la Nación (art. 62) no es de 
fácil interpretación, ya que para permitir al juez 
recusado que continúe investigando durante el 
trámite del incidente, cuando no reconoce la 
causal de recusación, requiere que sean "mani­
fiestamente inciertos los hechos que se alegan". 
Cabe preguntarse, entonces, entre otras cosas, 
qué solución tendrá que darse en la hipótesis 
en que los hechos alegados como constitutivos 
de causales de separación, aun siendo ciertos his­
tóricamente, puedan ser objeto de distintas in­
terpretaciones. La letra de la ley, aun en esos 
casos, estaría vedando al juez continuar investi­
gando, con lo que no sólo las partes tendrían 
derecho a demandar la nulidad de los actos 
cumplidos, conforme a la segunda cláusula del 
artículo, sino que esa nulidad también sería de-
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clarable aunque no mediase aquella petición. 
Quizá pueda tratarse de una estructura corregi­
ble por vía pretoriana. 

C) NULIDADES ORIGINADAS EN VICIOS ESPECÍFICOS 
DE LOS ACTOS DEL PROCESO 

§ 86. IDIOMA 

Las leyes procesales imponen el empleo del 
idioma nacional en los actos del proceso, "bajo 
sanción de nulidad" (art. 109, Cód. Proc. de San­
ta Fe; art. 128, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; 
art. 116, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 114, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-), lo cual no em­
pece a que en escritos o exposiciones de las 
partes, algunas citas de doctrina y jurispruden­
cia extranjeras puedan vertirse en su idioma 
original, en tanto ellas no entorpezcan la nor­
mal intelección de la petición y sus fundamen­
tos; cuando la proliferación de citas en idioma 
extranjero produzca ese efecto el acto será nulo. 

Desde luego que nada obsta a que quien pre­
senta los escritos o produce las expresiones 
aporte la traducción de dichas citas (sin inter­
vención del traductor oficial). 

Lo que requiere indispensablemente la ver­
sión en que intervenga un traductor oficial, o, si 
no lo hubiese, por quien, conociendo el idioma 
extranjero o dialecto, haga sus veces cumplien­
do los requisitos impuestos por la ley (p.ej., ju­
ramento), son las declaraciones (exposiciones 
verbales) del imputado y testigos. La jurispru-
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dencia ha sostenido reiteradamente que la in­
tervención del traductor en esos casos no puede 
ser sustituida por el juez o el funcionario del or­
ganismo judicial que conozca el idioma o dia­
lecto8. 

§ 87. DOCUMENTACIÓN DE LOS ACTOS DEL PROCESO 

Como es sabido, la documentación de los 
actos del proceso se realiza mediante actas que 
forman la materialidad del cuerpo escrito deno­
minado expediente, junto con las resoluciones 
del juez o tribunal, las que también tienen que 
ser vertidas en documentos los cuales, además, 
en ciertos casos, deben ser protocolizados apar­
te, en sus originales o en copias. 

Las actas, para ser válidas, requieren que a 
la expresión documental del contenido del acto 
realizado, se agregue la de la fecha en que éste 
se lleva a cabo y la firma de los intervinientes: 
jueces, secretarios, funcionarios, exponentes y, 
en algunos supuestos, de los llamados testigos 
de actuación (art. 137, Cód. Proc. de Córdoba 

8 En tal sentido, se sostiene "que la nulidad resulta ab­
soluta cuando retacea la comprensión de cruciales activida­
des (v.gr., la intimación en la indagatoria -art . 298-) cuya 
magnitud abiertamente agrede una garantía constitucional 
(art. 168, párr. 2o). En el caso se truncaría la posibilidad de 
refutar los hechos endilgados, con efectiva lesión a la garan­
tía del art. 18 de la Const. nacional" (D'ALBORA, Código Proce­
sal Penal de la Nación, p. 130). Por supuesto que, más allá 
del ejemplo, esa especie de nulidad (declarable de oficio) se 
extiende a todos los actos respecto de los cuales puede invo­
carse la misma razón. 
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-ley 8123-; art. 125, Cód. Proc. de Córdoba, y 
art. 140, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

La firma de los intervinientes es una exi­
gencia común indispensable, tanto es así que si 
alguno de ellos no supiere firmar o no pudiere 
hacerlo, o se encontrase impedido para interio­
rizarse directamente de lo volcado en el acta 
(ciegos, analfabetos), la generalidad de las leyes 
disponen, "bajo sanción de nulidad", que ella 
"pueda ser leída y suscripta por una persona de 
su confianza" y el acta misma dar cuenta que 
esa facultad le fue comunicada al declarante, 
siendo la omisión de dicha constancia otro vicio 
nulificatorio (arts. 135, párr. 2o, y 137, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-; art. 125, Cód. Proc. de 
Córdoba, y arts. 139, párr. 3o, y 140, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-). 

También prevé la ley el supuesto de negati­
va a firmar del declarante, particularmente 
cuando se trata del imputado. Esa negativa 
tiene que ser hecha constar en el acta para que 
la omisión de su firma no afecte la validez del 
acto (p.ej., art. 322, párr. 2o, Cód. Proc. de Santa 
Fe) y algunos códigos exigen (igual que en el 
caso de impedimento para firmar) que la firma 
del declarante sea reemplazada por la de un tes­
tigo hábil (art. 134, párr. 2o, Cód. Proc. de Bue­
nos Aires). 

§ 88. ACTOS DE LA "AUTORIDAD" 

La firma del funcionario, que produce por 
sí un acto del proceso en su documentación, es, 
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asimismo, un requisito para la validez de aquél, 
como ocurre, por ejemplo, con los requerimien­
tos del ministerio público (art. 154, párr. 3o, Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123-). 

Idéntica exigencia se presenta en cuanto a 
la firma del juez o integrantes del tribunal en la 
documentación de sus resoluciones (art. 124, 
Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-), salvo si­
tuaciones excepcionales que luego trataremos 
con más detalle. 

En principio, la firma del secretario no es 
indispensable más que en los supuestos en que 
se desempeña como actuario-fedatario, vale 
decir dando cuenta de actos pasados en su pre­
sencia (p.ej., art. 75, texto según ley 10.358, Cód. 
Proc. de Buenos Aires). Salvo exigencias ex­
presas de la ley, su firma no sería imprescindi­
ble en las versiones documentales de los actos 
decisorios emanados del juez o tribunal (decre­
tos, autos, sentencias). Ño pocas leyes obvian 
implícita o expresamente la exigencia de la fir­
ma del secretario en esos documentos. Sin 
embargo, se ha interpretado que el art. 121 del 
Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984- requiere la 
firma del secretario en todos los actos en que 
intervenga el juez o tribunal, sin excepción, 
aunque su omisión constituye un vicio origina-
dor de una nulidad relativa y, por ende, subsa-
nable9, lo cual no deja de plantear dudas. 

9 DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal, p. 140. 
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§ 89. "RELATIVIDAD" DE LA OMISIÓN 
DE LA FECHA DEL A CTO 

Vimos que la enunciación de la fecha del 
acto es necesaria en su documentación actua-
rial, así como también lo es en la documenta­
ción de los actos decisorios (p.ej., art. 125, Cód. 
Proc. de Córdoba, y art. 137, Cód. Proc. de Cór­
doba -ley 8123-), pero las leyes flexibilizan la 
aplicación de la sanción de nulidad en las hipó­
tesis de omisión, imponiendo la declaración de 
ella sólo cuando la fecha no puede ser estableci­
da con certeza "en virtud de los elementos del 
acto", expuestos en el acta misma, "u otros co­
nexos" (art. 117, párr. 2o, Cód. Proc. de Córdoba; 
art. 129, párr. 2o, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-, y art. 115, párr. 2o, Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984-), como puede ser la interca­
lación del acto entre otros dos realizados en la 
misma fecha. 

§ 90. FORMAS DE LA VERSIÓN DOCUMENTAL 

No obstante, las previsiones específicas de 
las leyes procesales civiles, aplicables como de­
recho supletorio, algunas leyes procesales pe­
nales repiten sus normas sobre la forma de la 
versión documental que se vuelca en el acta. 
Así, por ejemplo, el art. 140, párr. 2o, del Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-, dispone que 
"son nulas las enmiendas, interlineados y sobre-
rraspados efectuados en el acta y no salvados 
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al final de ésta". Salvo en situaciones particu­
lares (p.ej., imposibilidad de captar el sentido 
del acta), la omisión de la respectiva constancia 
salvatoria no produce la nulidad total del acta: 
la enmienda o el sobrerraspado no salvados de­
jan vigente la expresión original, si ésta es cap-
table, y el interlineado debe ser tenido por no 
escrito; a ello se reduciría, en principio, la par­
ticular nulificación con que amenaza la ley10. 

§ 91. COMUNICACIONES A PARTES Y TERCEROS 

Las comunicaciones a partes y terceros que 
tienen que intervenir en el proceso, sea para en­
terarlos de actos realizados o de decisiones ju­
risdiccionales, sea para convocarlos o darles 
oportunidad de audiencia, requieren determi­
nadas formas mediante las cuales quede preci­
sado a quien se dirige la comunicación, se vier­
ta la indispensable completividad de lo que se 
quiere comunicar, el momento en que se efec­
túa la comunicación y el funcionario que la 
practica. De allí que las comunicaciones resul­
ten nulas cuando medien errores sobre la perso­
na notificada, una resolución lo haya sido en 
forma incompleta en los aspectos que necesite 
conocer el notificado y que, por ende, tienen 
que ser transcriptos para que éste comprenda 
sus alcances y pueda, en consecuencia, ejer­
cer sus derechos (p.ej., que en la cédula respec-

10 EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la 
Nación, p. 150. 
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tiva se transcribiese uno de los puntos del fallo 
y no todos los que afectasen al notificado), si 
"faltasen algunas de las firmas prescriptas", o 
cuando, debiendo hacerse la notificación con 
entrega de copias, no se dejase constancia de 
que ello se cumplió (art. 173, Cód. Proc. de Cór­
doba -ley 8123-; arts. 157 y 164, Cód. Proc. de 
Córdoba, y arts. 152 y 160, Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984-). 

En supuestos de citaciones, la comunica­
ción tiene que completarse con menciones de 
otras circunstancias que deben ser conocidas, 
sin posibilidades de error, por el convocado: el 
tribunal que la dispone y, en su caso, aquel al 
que tiene que concurrir el citado y el lugar, día 
y hora en que tiene que hacerlo. De allí que al­
gunas leyes, sin perjuicio de las nulidades de-
ducibles de las reglas más generales expuestas 
precedentemente, amenazan con ellas, taxativa­
mente, la omisión de la mención de dichas cir­
cunstancias (p.ej., art. 153, Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984-). 

D) NULIDADES ORIGINADAS EN LA VIOLACIÓN 
DE GARANTÍAS DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO 

§ 92. RELACIÓN CON NORMAS DE CARÁCTER GENERAL 

Aunque las previsiones específicas no pare­
cen imprescindibles -dadas las normas genera­
les sobre nulidad y la particular relación de la 
materia con las garantías constitucionales de 
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la defensa en juicio-, las leyes procesales han 
preferido subrayar determinados requisitos que 
tienen que reunir los actos respectivos, sancio­
nando expresamente su omisión o sus defectos 
con la consecuencia de su nulificación. 

§ 93. "INDAGATORIA" DEL IMPUTADO 

Las nulidades específicas que las leyes pro­
cesales prevén con relación a las declaraciones 
del imputado - a partir de la concepción de la 
indagatoria como medio de defensa- se refie­
ren a distintas circunstancias: autoridades que 
pueden interrogarlo, conocimientos previos 
que tiene que adquirir mediante comunicacio­
nes que preceden a su exposición, presencia e 
intervención del defensor, comunicación de la 
versión documental del acta, prohibición de 
procedimientos que pueden menoscabar su li­
bertad para declarar. 

§ 94. AUTORIDADES QUE PUEDEN RECIBIR 
DECLARACIÓN AL IMPUTADO 

La mayor parte de los códigos permiten a 
las autoridades de policía judicial recibir expo­
siciones al imputado, por iniciativa de la misma 
autoridad, aunque observando las garantías de 
la indagatoria y, en su caso, con la presencia 
del defensor que aquél haya elegido (p.ej., art. 
190, inc. 8o, Cód. Proc. de Córdoba); algunos sólo 
admiten esa posibilidad cuando el mismo impu­
tado es quien solicita ser oído por aquella au-
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toridad (art. 324, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-); otros terceros optan por otorgar la facul­
tad de "recibir al imputado simple interrogato­
rio sumario, si éste lo consintiere, al sólo efecto 
de orientar la investigación" (art. 190, inc. 12°, 
Cód. Proc. de Santa Fe). 

El Código Procesal Penal de la Nación -ley 
23.984- prohibe a la policía judicial recibir de­
claración al imputado, al que sólo podrá dirigir 
preguntas destinadas a constatar su identidad 
y aun ello cumpliendo con el requisito, reglado 
en el art. 184, párr. 2o, de darle lectura de los 
arts. 104, inc. Io y último (facultad de designar 
defensor), 197 (posibilidad de entrevistarse con 
el defensor), 295 (presencia del defensor en el 
acto de la indagatoria), y 296 (libertad para de­
clarar o abstenerse de hacerlo). Tanto el exceso 
en el interrogatorio (que supere la indagación 
de las circunstancias que atañen a la identidad), 
cuanto la omisión de las lecturas del articulado 
citado, acarrean la nulidad del acto. 

Estas lecturas persiguen -sin duda- la fina­
lidad de interiorizar al imputado de los dere­
chos que tiene en ese carácter en el proceso, 
desde su inicial intervención en éste, pero la 
mayoría de ellas se refieren a las declaraciones 
que produce ante el juez. En primer lugar, no 
deja de plantear algunas dudas la interpreta­
ción de la cláusula de la norma citada, que 
aquellas reglas son "de aplicación analógica al 
caso". Fuera de que allí puede mediar una in­
corrección expresiva, puesto que cuando la ley 
dispone la aplicación de un determinado pre-
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cepto en una determinada hipótesis, no se pue­
de hablar de analogía, la aplicación de los men­
cionados preceptos al acto en que la autoridad 
dirige preguntas al imputado para constatar su 
identidad, indicaría que entonces aquél tendrá 
derecho a entrevistarse previamente con el de­
fensor, requerir su presencia en el acto, conocer 
la imputación y la prueba existente en su con­
tra, etc., derechos que si no son respetados aca­
rrearían a fortiori también la nulidad del acto, 
consecuencia difícilmente concebible para un 
interrogatorio que tiene que reducirse a la iden­
tidad del interrogado11. La doctrina apunta la 
solución acudiendo a la necesidad de la lectura 
y a la falta de interés en ella como motivo de no 
invalidación12. 

§ 95. CONOCIMIENTOS QUE TIENE QUE POSEER 
EL IMPUTADO, PREVIOS A SU EXPOSICIÓN 

Relacionado con lo anterior, aunque ya con 
respecto a las declaraciones del imputado ante 
el juez, éste debe tener conocimiento de deter­
minadas circunstancias que le tienen que ser 

11 La primera refiere a los límites de la prohibición, ya 
que pueden existir supuestos en los que difícilmente se puede 
pensar en una recepción de declaración al imputado (p.ej., 
declaraciones espontáneas). 

12 Esto último, con cita de jurisprudencia, se puede ver 
en DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal, p. 210; lo primero, 
en la misma obra, p. 208 y ss. y, además, EDWARDS, Régimen 
del Código Procesal Penal de la Nación, p. 183 y ss.; D'ALBORA, 
Código Procesal Penal de la Nación, p. 189 y siguientes. 
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comunicadas por el magistrado, cuya omisión 
constituye un vicio nulificador del acto. Ta­
les conocimientos son los que enunciamos a con­
tinuación. 

En caso que un tercero hubiese designado 
abogado defensor para que lo asista, mientras el 
imputado se encontraba incomunicado, se le 
tiene que hacer saber (art. 85, párr. Io, Cód. 
Proc. de Santa Fe). 

Asimismo los hechos que se le atribuyen, 
sobre los cuales versará la indagatoria (art. 314, 
Cód. Proc. de Santa Fe), los que tendrán que 
serle comunicados de modo circunstanciado 
(detallado dice el art. 261 del Cód. Proc. de Cór­
doba -ley 8123-), lo cual debe ser transcripto 
en el acta (art. 261, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-, citado)13. 

Informarle que tiene el derecho de abste­
nerse de declarar, sin que esa abstención pueda 
ser estimada como presunción en contra suya 
(art. 319, párr. Io, Cód. Proc. de Santa Fe; art. 
294, Cód. Proc. de Córdoba; art. 259, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-; art. 296, Cód. Proc. de la 

13 Más dificultades que el aspecto tratado es el relativo 
al contenido del acta, en particular en lo que refiere a la noti­
cia del hecho que se atribuye o los hechos (art. 298, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-), y la duda sobre si basta que en el 
acta se documente que el o los mismos se pusieron de mani­
fiesto al imputado o es necesario que en ella se vuel­
que la descripción que se le proporcionó. La jurisprudencia 
nacional no ha dejado de ser contradictoria (ver D'ALBORA, 
Código Procesal Penal de la Nación, p. 288 y 289; DONNA -
MAIZA, Código Procesal Penal, p. 347). 
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Nación -ley 23.984-, y art. 128, párr. 3o, texto se­
gún ley 10.358, Cód. Proc. de Buenos Aires). 

Algunos códigos agregan la noticia de las 
pruebas existentes en autos que sirven para la 
imputación que se formula (art. 261, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-). 

La omisión de estas noticias o de su docu­
mentación en el acta producen nulidad declara­
ble de oficio (absoluta), puesto que se afectan 
garantías constitucionales H. 

§ 96. INTERVENCIÓN DEL DEFENSOR 

Otras nulidades atañen a la actividad del 
defensor en el acto de la indagatoria. 

Aunque la comunicación del derecho que 
tiene el imputado a designar defensor y a re­
querir su presencia en el acto está prescripta 
en la generalidad de las leyes procesales (p.ej., 
art. 206, Cód. Proc. de Córdoba), algunas re­
quieren que la realización de aquel sea expre­
samente notificada al defensor (art. 128, párr. 
Io, texto según ley 10.358, Cód. Proc. de Buenos 
Aires) y otras admiten que el imputado pueda 
prestar conformidad para declarar sin la pre­
sencia de su defensor (art. 85, párr. Io, Cód. 
Proc. de Santa Fe). 

Algunos códigos prescriben, de modo ex­
preso, la presencia del defensor en la indagato-

14 D'ALBORA, Código Procesal Penal de la Nación, p. 287; 
EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la Nación, 
p. 261. 
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ria, como ocurre en el Cód. Proc. de Córdoba 
-ley 8123- (art. 258), aunque la respectiva nor­
ma podría llegar a colisionar con la del art. 261 
que prescribe la comunicación al imputado "que 
puede requerir la presencia del defensor", con 
lo que, en principio, se podría interpretar que la 
nulidad prescripta por el art. 258 operaría úni­
camente cuando aquel haya requerido expresa­
mente dicha presencia. 

El Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984- fa­
culta al defensor a entrevistarse con el imputado 
detenido inmediatamente antes de la realiza­
ción de la indagatoria, "bajo pena de nulidad" 
(art. 197, párr. Io). Se ha entendido que dicha 
nulidad procede cuando el defensor o el impu­
tado demandan la entrevista, puesto que se tra­
ta "de una limitación a la incomunicación"15. 

Pero la cuestión que será objeto de mayor 
debate en el Código Procesal de la Nación es la 
de si la presencia del defensor en la indagatoria 
tiene o no carácter de necesaria. Ello, relacio­
nado con el art. 295, se plantea en dos aspectos: 
si se requiere indefectiblemente la notificación 
al defensor designado, de la realización del acto 
y si su presencia es requisito ineludible para su 
validez, o sólo se trata de una facultad que puede 
ejercerse, pero que no ejercida (sin incidencia de 
defectos en aquella comunicación) esta omisión 
no vicia el acto. El debate, con soluciones con­
tradictorias, ya ha trascendido la doctrina16. 

15 DONNA - MAIZA, Código P rocesa l P e n a l , p . 299. 
16 D ' A L B O R A , Código Procesal Penal de la Nación, p . 285 
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§ 97. PROCEDIMIENTOS PROHIBIDOS 

Asimismo originan nulidades los procedi­
mientos prohibidos que se hagan recaer sobre 
la persona del indagado: empleo de coacciones 
o amenazas u otros procedimientos para obli­
garlo, inducirlo o determinarlo a declarar cuan­
do ha manifestado su voluntad de no hacerlo, o 
para que declare de una determinada manera 
("cargas o reconvenciones destinadas a obtener 
su confesión") (art. 319, párr. 2o, Cód. Proc. de 
Santa Fe; art. 294, Cód. Proc. de Córdoba; art. 
259, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, y art. 296, 
Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

§ 98. COMUNICACIÓN DEL CONTENIDO DEL ACTA 

También origina nulidad la omisión de dar 
cuenta al imputado del contenido del acta libra­
da sobre su indagatoria. La mayoría de los có­
digos mandan practicar esa comunicación por 
medio de la lectura íntegra de aquélla que tiene 
que ser realizada por el secretario actuante, sin 
perjuicio que el imputado o su defensor proce-

y 286; DONNA - MAIZA, Código Procesal Penal, p. 340 y 341. El 
Tribunal Oral N° 5 de la Capital Federal resolvió que "es nula 
la declaración indagatoria en la que se omitió hacer saber al 
imputado que podía entrevistarse con su defensor antes de 
la misma, ni se dejó constancia de que tal entrevista se hubie­
se llevado a cabo o que el imputado hubiese renunciado a esa 
posibilidad" (LL, 1994-A-23, con nota de CASTEJÓN, Nulidad de 
la declaración indagatoria, omisión de la entrevista previa del 
imputado con el defensor). 
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dan de modo personal a dicha lectura (art. 299, 
Cód. Proc. de Córdoba; art. 264, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-, y art. 301, Cód. Proc. de la 
Nación -ley 23.984-); el acta tiene que comple­
tarse con la enunciación que dicha lectura se 
llevó a cabo (art. 133, párr. Io, texto según ley 
10.358, Cód. Proc. de Buenos Aires). 

Algunas leyes invierten el orden instrumen­
tal: contemplan como procedimiento principal 
la lectura directa por el imputado y, como sub­
sidiario, el de la lectura por el secretario (art. 133, 
Cód. Proc. de Buenos Aires). 

§ 99 . LA INDAGATORIA COMO ACTO NECESARIO 
DEL PROCESO 

Las leyes invocan expresamente la válida 
realización de la indagatoria como acto necesa­
rio para la prosecución del proceso. Es, desde 
luego, un acto necesario para el dictado del pro­
cesamiento (p.ej., art. 307, Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984-, y art. 325, párr. 2o, Cód. Proc. 
de Santa Fe) y, por ende, para el requerimiento 
de elevación a juicio, incluso en el caso de cita­
ción directa (art. 430, Cód. Proc. de Córdoba), 
ocurriendo lo mismo en los sistemas en que ac­
túa el fiscal (p.ej., Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-) o puede actuar (art. 215, párr. 2o, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-) como instruc­
tor. Luego veremos cómo la indagatoria pre­
via a la recepción de la prueba en el juicio oral 
es, asimismo, un requisito indispensable para 
su realización. La ausencia de dicho acto 
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arrastra la nulidad de todos los actos decisorios 
cuya validez depende de aquél. 

También algunos códigos disponen que se 
reciba declaración al imputado en procesos por 
delitos de acción privada, "bajo sanción de nuli­
dad" (art. 251, Cód. Proc. de Santa Fe). 

§ 100. INDAGATORIA EN LA TRAMITACIÓN 
DEL JUICIO ORAL 

Según se indicara, la indagatoria es un re­
quisito previo para la continuación del juicio 
oral. Está prevista como primera actuación en 
la audiencia de debate, luego de su apertura y 
una vez resueltas las cuestiones incidentales 
(art. 390, párr. Io, Cód. Proc. de Córdoba; art. 
385, párr. Io, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, 
y art. 378, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-), 
cuya omisión acarrea la nulidad de los actos 
subsiguientes. 

La ampliación de esa indagatoria procede 
toda vez que, en el curso del debate, surja la 
existencia de un hecho integrativo del delito 
continuado imputado o circunstancias agravan­
tes del que es atribuido, sobre los cuales el pro­
cesado no ha sido indagado. Ello importa, a su 
vez, la ampliación del contradictorio (que algu­
nos códigos prevén aun para el juicio escrito, 
ver art. 471, párr. Io, Cód. Proc. de Santa Fe); el 
tribunal tendrá que dar oportunidad a la defen­
sa para peticionar la suspensión del debate, a 
fin de ofrecer pruebas sobre los hechos nuevos 
conocidos o para preparar la defensa a su res-



166 INVALIDEZ DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES 

pecto (art. 471, Cód. Proc. de Santa Fe). Tanto 
la omisión de la ampliación de la indagatoria o la 
negativa a conceder la suspensión, acarrean nu­
lidad (art. 393, Cód. Proc. de Córdoba). 

Aunque luego hemos de volver sobre la cues­
tión, adelantamos el señalamiento de una cuestión 
cuya solución puede llegar a ser dudosa. La 
nulidad declarada en esos casos, ¿abarca toda la 
secuencia del juicio, o sólo constituye un impe­
dimento para que el tribunal se pronuncie so­
bre el hecho integrativo de continuación o sobre 
la circunstancia agravante? Si consideramos que 
estamos ante un delito (único) sobre el cual tie­
ne que pronunciarse, no pudiendo remitir el 
juzgamiento, del hecho integrativo o de la cir­
cunstancia agravante a una nueva instrucción y 
juzgamiento, y concluimos en que lo único que 
puede hacer es pronunciarse sin tener en cuen­
ta aquellos, el juzgamiento versaría sobre un 
hecho extraño, distinto del realizado; deman­
dada, pues, la nulidad, ella tiene que abarcar 
toda la secuencia del juicio, incluso la senten­
cia, y la causa ser remitida a otro tribunal dis­
tinto para el juzgamiento. 

§ 101. AUDIENCIA ESPECIAL DEL IMPUTADO 

El Código de Buenos Aires (art. 8o, texto se­
gún ley 10.358) subraya la garantía del justicia­
ble, en cuanto a su derecho de audiencia (a ser 
oído) en la etapa del juicio, antes de dictarse la 
sentencia (es apreciable que se tiene en cuenta 
el juicio escrito, particularmente) -lo que no 
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tendría que ver con la eventual constatación de 
visu del art. 41, inc. 2o, Cód. Penal-. La omi­
sión de la convocatoria a dicha audiencia aca­
rrea la nulidad de la decisión en determinados 
casos; cuando el imputado estuviese detenido o 
cuando, encontrándose en libertad, él o su de­
fensor hubiesen requerido dicha audiencia. 

§ 102. NULIDADES ESPECÍFICAS EN LOS 
PROCEDIMIENTOS DE COERCIÓN PROCESAL 

Las leyes procesales de la última genera­
ción que han eliminado el auto de procesamien­
to, como acto necesario en la instrucción (Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123-), han tenido que 
prever, de manera específica, en los procedi­
mientos de coerción procesal, determinados 
contenidos y formalidades que en los otros sis­
temas se cumplen en el dictado de aquel auto. 

El Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123- requie­
re, para que sea procedente el dictado de prisión 
preventiva, no sólo la indagatoria previa del im­
putado, sino también la probabilidad de su par­
ticipación en el delito, extremo este último, que 
si no se encuentra fundamentado en aquel pro­
nunciamiento, acarrea su nulidad (art. 28l). El 
pronunciamiento tiene que estar integrado, asi­
mismo, con otros actos que, en los sistemas que 
mantienen el auto de procesamiento, son indis­
pensables para su validez: los personales del 
imputado, mención de los hechos atribuidos, 
fundamentos de la decisión, calificación del o 
de los delitos con las citas del derecho aplicado 
(art. 282, párr. Io). 
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E) NULIDAD DE LOS ACTOS DE PRUEBA 

§ 103. PRINCIPIO GENERAL: LA PRUEBA PROHIBIDA 

Es amplio el caudal de normas procesales 
que prevén hipótesis de nulidad por vicios que 
se insertan en los actos de prueba. Pero, ade­
más, se ha abierto paso en las nuevas reglamen­
taciones de nuestro derecho procesal penal, con 
categoría de principio general, el de la prueba 
prohibida (que, por otra parte, alcanza expresa­
mente jerarquía de garantía constitucional, dada 
la inclusión de textos de pactos internacionales 
en la Constitución de la Nación por imperio de 
la reforma de 1994). 

Un ejemplo de la taxativa consagración de 
dicho principio lo encontramos en el art. 194 del 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, al disponer: 
"Carecen de toda eficacia probatoria los actos 
que vulneren garantías constitucionales. La 
ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas 
que, con arreglo a las circunstancias del caso, 
no hubieren podido ser obtenidas sin su vincu­
lación y fueren necesaria consecuencia de ella"17. 

§ 104. ACTOS DEFINITIVOS E IRREPRODVCTIBLES 

Si quisiéramos establecer una distinción de 
categorías podríamos decir que un acto es defi­
nitivo, cuando, por razones jurídicas, su repeti-

17 Sobre la cuestión, D'ALBORA, Código Procesal Penal 
de la Nación, p. 222. 
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ción en el proceso puede llegar a ser inadmisible 
(p.ej., un nuevo reconocimiento del imputado 
por el testigo); un acto es irreproductible, por 
razones de orden natural, si no se lo puede volver 
a realizar o existe peligro que no puede ser re­
petido (p.ej., autopsias en determinados casos, 
pericias que agotan el material disponible, testi­
monio de una persona por cuya vida se teme). 

Ambas especies quedan comprendidas en 
una misma categoría procesal de actos que re­
claman particulares requisitos para ser reali­
zados atendiendo a la circunstancia que ellos 
pueden llevarse a cabo durante el período de 
secreto de las actuaciones, lo que entra en con­
flicto con el interés de las partes en controlarlos. 

Los códigos acostumbran a nominar los actos 
de prueba que, pese a la vigencia del secreto de 
las actuaciones, tienen que poder ser controla­
dos por las partes: registros, reconocimientos, 
reconstrucciones, pericias e inspecciones ("siem­
pre que por su naturaleza y características se 
deban considerar definitivos e irreproducti-
bles"), declaración del testigo que no pueda rea­
lizarla posteriormente o del cual se teme que no 
la podrá hacer (art. 205, Cód. Proc. de Santa Fe, 
y art. 201, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-), 
o del cual sea posible prever que puede serl fácil­
mente inducido a falsear sus declaraciones (art. 
308, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-), como 
pueden ser un menor o persona mentalmente 
deficitaria. 

Con exclusión del registro domiciliario (art. 
201, Cód. Proc. de la Nación - ley 23.984-, y 
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art. 309, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-), las 
partes (fiscal y defensor) tienen que ser notifi­
cadas de la realización del acto con anterioridad 
para que puedan asistir. La omisión de tal no­
tificación acarrea la nulidad del respectivo acto 
de prueba, salvo que medie urgencia, en cuyo 
caso se puede obviar la notificación o, si ella ya 
fue practicada, llevar a cabo el acto antes de la 
oportunidad especificada en ésta. Pero, en es­
tas hipótesis, el juez tiene que disponerlo me­
diante decreto fundado en el que se dé cuenta 
de los motivos; si tal decreto no media o no se 
ha fundado sobre las particulares circunstan­
cias de la urgencia, el acto deviene igualmente 
nulo (art. 201, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-; art. 206, Cód. Proc. de Santa Fe, y art. 
209, Cód. Proc. de Córdoba). 

El nuevo Código de Córdoba -ley 8123- re­
quiere que a la declaración del testigo, en las 
circunstancias antes expuestas, a la cual se le 
ha hecho imposible asistir al defensor designa­
do (o cuando éste no lo hubiere sido todavía en 
la causa), lo haga el asesor letrado que se desig­
nará de oficio (art. 309). 

En los sistemas en los que la instrucción 
formal se encuentra a cargo del juez de instruc­
ción, pero se admite -para determinados deli­
tos - una actividad instructoria del fiscal, éste 
no puede realizar por sí los actos definitivos e 
irreproductibles, sino que tiene que instar su 
realización por el juez (art. 422, Cód. Proc. de 
Córdoba). Una solución similar trae el Cód. 
Proc. de Buenos Aires (art. 77, texto según ley 
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10.358) que autoriza al fiscal a practicar diligen­
cias previas "imprescindibles para la promoción 
de la acción pública". 

§ 105. PRESTACIÓN DE JURAMENTO 

La formalidad de la prestación de juramen­
to o promesa de decir verdad es requisito exigi­
do para todos quienes depongan en la causa en 
calidad que no sea la de imputado, tales como 
los testigos, peritos, intérpretes o traductores 
(p.ej., arts. 275 y 288, Cód. Proc. de Santa Fe; 
art. 256, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; art. 
118, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 131, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-). Es más, por lo ge­
neral se exige que dicha prestación se formalice 
con expresiones sacramentales ("lo juro", "lo 
prometo", invocación a las creencias religiosas 
o al honor del declarante) y expresas conmina­
ciones (advertencia sobre las consecuencias de 
la falsedad) cuya observancia también se dispo­
ne bajo sanción de nulidad (art. 114, Cód. Proc. 
de Santa Fe; art. 131, Cód. Proc. de Córdoba 
-ley 8123-, y art. 117, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-). Lo que, sin embargo, resulta dudoso 
es si en el acta respectiva tiene que volcarse 
toda la fórmula del juramento o si basta hacer 
constar que el declarante lo ha prestado ''en for­
ma de ley"; como no existen prescripciones que 
obliguen a aquella transcripción, bastaría con 
esta última constancia. 

El único Código -de los que recordamos-
que no sigue la línea de disponer la declaración 
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de nulidad en caso de omisión, es el de Buenos 
Aires, el que se limita a normar que, en tal su­
puesto, el dicho del testigo no merecerá entera 
fe (art. 253). 

§ 106. EXCEPCIONES 

Estas formalidades, así como la prescrip­
ción de la sanción de nulidad en hipótesis de 
omisión, se legislan de modo específico para los 
testigos, pero las leyes enuncian personas que 
están exentas de prestar juramento (p.ej., me­
nores de dieciséis años, quien ya ha sido conde­
nado por el delito respecto del que declara en 
proceso seguido a otro partícipe en el mismo o 
por delito conexo) (art. 251, párr. Io, Cód. Proc. 
de Córdoba; art. 277, párr. Io, Cód. Proc. de Cór­
doba -ley 8123-, etcétera). 

§ 107. CASOS ESPECIALES 

Algunos códigos agregan otras precisiones 
para casos especiales, conminando expresa­
mente con nulidad su incumplimiento. 

Así lo hace el Cód. Proc. de Buenos Aires 
(art. 153, párr. Io), el que dispone que "en caso 
que el testigo sea ciego o no sepa leer ni escri­
bir, el juez nombrará para que lo acompañe a 
una persona mayor de edad que firmará la de­
claración después que aquél la hubiese ratifi­
cado". 
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§ 108. PROHIBICIÓN DE DECLARAR. DEBER 
DE ABSTENCIÓN. FACULTAD DE ABSTENCIÓN 

Los códigos distinguen tres clases de testi­
gos que están o pueden ser marginados de la 
obligación de declarar, por lo menos en deter­
minado sentido o con relación a ciertos aspec­
tos de los hechos. 

a) Testigos a quienes se prohibe testificar 
en contra del imputado: su cónyuge, ascendien­
tes y descendientes o hermanos, salvo que el 
delito aparezca ejecutado en contra del testigo o 
de un pariente suyo de grado igual o más próxi­
mo que el que lo liga con el imputado. Si fuera 
de estos casos de excepción, el testigo declara 
en contra del imputado, esa declaración es nula 
(art. 244, Cód. de Córdoba; art. 242, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-, y art. 251, Cód. Proc. de 
Santa Fe). 

b) Testigos que pueden abstenerse de de­
clarar en contra del imputado: parientes colate­
rales hasta el segundo grado de consanguinidad 
y segundo de afinidad, tutor y pupilo, salvo que 
el testigo sea en la causa denunciante, querellan­
te o actor civil, o que el delito aparezca ejecuta­
do en su perjuicio o en el de un pariente suyo de 
grado igual o más próximo (art. 243, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-, y art. 252, Cód. Pro^i de 
Santa Fe). 

El Código Procesal Penal de Córdoba regu­
la lo relativo a la relación tutor-pupilo equipa­
rándola al parentesco de segundo grado (art. 245, 
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párr. 3o) e incluye en la facultad de abstención 
al cónyuge y parientes a quienes se les prohibe 
declarar en contra del imputado en los supues­
tos excepcionales en que no rige dicha prohibi­
ción (art. 244, párr. 2o). 

La declaración facultativa en contra del impu­
tado no es nula en cuanto tal, siempre y cuando 
se haya advertido al testigo, antes que declare, 
que tiene la facultad de optar, documentando 
en el acta respectiva la formulación de dicha 
advertencia. La nulidad deviene, entonces, de 
la omisión de estos requisitos (art. 243, párr. 2o, 
Cód. Proc. de la Nación; art. 251, párr. 3o, Cód. 
Proc. de Córdoba, y art. 252, párr. 3o, Cód. Proc. 
de Santa Fe). 

c) Testigos que deben abstenerse de decla­
rar sobre hechos comprendidos en el secreto 
profesional (art. 156, Cód. Penal) u oficial (art. 
157, Cód. Penal): ministros de un culto admiti­
do, abogados, procuradores, escribanos, médi­
cos, farmacéuticos, parteras y otros auxiliares 
del arte de curar, militares y funcionarios públi­
cos (art. 244, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-; 
art. 253, Cód. Proc. de Santa Fe, y art. 246, Cód. 
Proc. de Córdoba). 

Pero no todas las leyes traen una expresa 
sanción de nulidad para el caso que la declara­
ción se produzca desconociendo el deber de 
abstención (como, por el contrario, ocurre en el 
art. 244, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-), lo 
que no deja de plantear problemas en torno a 
la consecuencia del incumplimiento de dicho 
deber, a esto nos referiremos luego. 
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§ 109. LA REGULACIÓN DEL CÓDIGO PROCESAL 
PENAL DE CÓRDOBA (LEY 8123) 

Dicho Código no mantiene la estructura re-
gulatoria a que nos acabamos de referir. No 
contiene la prohibición de declarar en contra 
del imputado y se reduce a regular dos hipótesis. 

a) Testigos que pueden abstenerse de de­
clarar en contra del imputado, comprendiendo 
en esta categoría al cónyuge, ascendientes y 
descendientes, hermanos, parientes colaterales 
hasta el cuarto grado de consanguinidad o se­
gundo de afinidad, tutor o pupilo y personas 
con quien aquél convive en aparente matrimo­
nio (art. 220), sancionando con nulidad la omi­
sión de la advertencia de la facultad y su docu­
mentación expresa en el acta respectiva (art. 277, 
párr. 3o). 

b) Testigos que deben abstenerse de decla­
rar "sobre los hechos secretos que hubieran lle­
gado a su conocimiento en razón del propio es­
tado, oficio o profesión", enunciando las mismas 
categorías que hemos visto en el parágrafo an­
terior, pero sancionando expresamente con nu­
lidad a la declaración en la que se hubiese inob­
servado el deber de abstención (art. 221). 

§ 110. AUSENCIA LEGISLATIVA DE UNA SANCIÓN 
EXPRESA DE NULIDAD EN CASO DE 
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE ABSTENCIÓN 

La mayor parte de los códigos sancionan la 
inobservancia del deber con la nulidad de la de-
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claración (art. 246, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 
244, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-); pero 
algunos, como ocurre en el Código de Santa Fe 
(art. 253), emplean una fórmula que puede aca­
rrear dificultades interpretativas, puesto que no 
menciona literalmente esa sanción. Sin em­
bargo, la locución con la cual se refiere a la 
mentada hipótesis es, en sí, suficientemente 
clara, en el sentido que la omisión del cumpli­
miento del deber arrastra la invalidez del acto, 
ya que, además de disponer el deber de abste­
nerse, prohibe admitir como testigos a quienes 
tienen que cumplir con su deber. 

Estar exento del deber de abstención es, 
pues, requisito indispensable para ser testigo 
en el sistema santafesino. Si no obstante y fue­
ra de las circunstancias excepcionales, el testigo 
es convocado, esta convocación viola una ex­
presa prohibición de ley, apartándose de una 
forma sustancial que en dicho sistema, como 
vimos, es vicio nulificador del acto (art. 161). 

§ 111. SECRETO PERIODÍSTICO 

La ausencia de una regulación procesal so­
bre el secreto profesional del periodista (que le­
gislativamente, de lo que sabemos, sólo ha sido 
asumido por una ley modificatoria del Código 
Procesal de Mendoza y trata de serlo por un 
proyecto presentado en la Cámara de Diputados 
de Santa Fe), plantea dificultades serias en el 
tema, tanto más cuanto la referencia constitu­
cional taxativa a ese secreto se encuentra en el 
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art. 43, párr. 3o, de la Constitución reformada en 
1994, que se reduce al particular procedimiento 
de amparo de hábeas data y a las fuentes de in­
formación. 

Se ha reconocido la existencia y protección 
constitucional de aquel secreto a partir de la ga­
rantía de la libertad de prensa, invocándose el 
plexo de sus normas protectoras, aunque se dis­
crepa sobre su extensión y modalidades, debate 
éste que excede el objetivo del presente trabajo. 
Pero lo que desde el punto de vista procesal 
queda claro, es que el secreto profesional del 
periodista no presenta una situación similar a la 
del secreto de otras profesiones, como son las 
que enuncian los códigos al regular el deber de 
abstención. En éstas, el mencionado deber 
aparece como garantía de la libertad de quien, 
por necesidad, ha tenido que poner su secreto 
en manos de un profesional; por el contrario, el 
secreto periodístico arranca, básicamente, de 
constituir una circunstancia operativa de la li­
bertad de prensa. 

Aunque no vemos grandes dificultades para 
encuadrar la violación del secreto periodístico 
en la del secreto profesional (art. 156, Cód. Pe­
nal), es indudable que aquel arranque nos está 
indicando que se trata, inicialmente, de un de­
recho-facultad de mantener el secreto y como 
tal tiene que ser regulado. Pero es dudoso que 
el no empleo de esa facultad ante un juez pueda 
producir la nulidad de su declaración. Si el pe­
riodista pudo optar, en su momento, por publi­
car o no la información que un interesado quie-
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re mantener en reserva y las fuentes de donde 
la obtuvo, no parece que su declaración supon­
ga un vicio del acto que lo invalide, sin perjuicio 
de las responsabilidades ulteriores que pueden 
caberle, según la línea que actualmente sigue 
nuestra jurisprudencia. 

§ 112. PRESENCIA DEL SECRETARIO. 
EXAMEN A VTÓNOMO 

La presencia del secretario en la declara­
ción testimonial es indispensable para la vali­
dez del acto, ya que éste tiene que actuar como 
fedatario; pero algunos códigos contienen pre­
visiones especiales en ese sentido, a las que 
agregan la del examen autónomo de cada testi­
go, como lo hace el Código de Buenos Aires: 
"Cada testigo deberá ser examinado separada­
mente por el juez en presencia del secretario, 
bajo pena de nulidad" (art. 152, párr. Io, texto 
según ley 10.358); lo cual no es óbice para que 
otros códigos prevean la intervención plural de 
varios testigos en un mismo acto (como, p.ej., 
en los reconocimientos, art. 290, Cód. Proc. de 
Santa Fe). 

§ 113. DESIGNACIÓN Y OPERACIONES 
DE LOS PERITOS 

La designación de peritos tiene que ser no­
tificada a las partes -obviamente incluido el mi­
nisterio fiscal- antes que aquellos inicien sus 
operaciones técnicas. Precisamente, la notifi-
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cación tiene por objeto posibilitar la asistencia 
de las partes a dichas operaciones, poder formu­
lar declaraciones y, en su caso, proponer peritos 
de parte para que las presencien, lo que requie­
re que la notificación se formule con la indispen­
sable anticipación, circunstancia ésta enuncia­
da taxativamente en algunas leyes (p.ej., art. 167, 
Cód. Proc. de Buenos Aires). 

Se excepcionan de la notificación anticipa­
da los casos en que medie suma urgencia o 
cuando se trate de una indagación sumamente 
simple, aunque entonces la realización de la pe­
ricia tiene que ser comunicada a las partes, una 
vez llevada a cabo, para que ellas puedan hacer 
valer sus derechos (hacer examinar los resulta­
dos por otros peritos, instar la repetición de las 
operaciones si fuera posible, etc.); si se omitiese 
dicha comunicación, también la pericia puede 
ser declarada nula (art. 260, Cód. Proc. de Cór­
doba; art. 236, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; 
art. 258, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-, et­
cétera). 

Además, a los peritos que no sean oficiales 
se les exige juramento, previo a la realización 
de las operaciones (p.ej., art. 257, Cód. Proc. de 
Córdoba), con lo que va de suyo que se puede 
invalidar el acto pericial llevado a cabo sin 
cumplir ese requisito. 

§ 114. RECONOCIMIENTOS 

Los vicios de los actos de reconocimiento 
pueden referirse, en particular, a la ausencia de 
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comunicación de su realización a las partes o a 
la forma de llevarlos a cabo. 

En cuanto a lo primero, existen leyes que 
específicamente exigen, bajo amenaza de nuli­
dad, que la realización del reconocimiento sea 
notificada a la defensa, con veinticuatro horas 
de anticipación por lo menos, pudiendo el de­
fensor asistir al acto desde sus preparativos ini­
ciales (art. 139, párr. 10, Cód. Proc. de Buenos 
Aires). 

Disposiciones como ésta no son uniformes 
en la legislación, como tampoco lo es la regula­
ción del segundo aspecto, especialmente con 
relación al reconocimiento mediante fotogra­
fías. La generalidad de los códigos admiten 
el procedimiento, aunque restringiéndolo a los 
casos en que la persona que tiene que ser reco­
nocida "no estuviere presente o no pudiese ser 
habida", pero no conminan con nulidad el reco­
nocimiento fotográfico que se efectúe fuera de 
esas hipótesis (art. 274, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-; art. 277, Cód. Proc. de Córdoba, y 
art. 291, Cód. Proc. de Santa Fe), con lo cual po­
dría concluirse en que tales reconocimientos no 
podrían ser declarados nulos, aunque su valor 
probatorio resultase relativo. Al contrario, el 
Código Procesal Penal de Córdoba -ley 8123-
(art. 253) amenaza expresamente con nulidad el 
reconocimiento fotográfico llevado a cabo fuera 
de los supuestos taxativamente enunciados 
("cuando quien deba ser reconocido no estuvie­
re presente y no pudiere ser habido", "cuando 
no fuese posible el reconocimiento de persona 
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por haberse alterado sus rasgos fisonómicos", 
"cuando el reconocido no tuviese la obligación 
de concurrir o no pudiere hacerlo por razones de 
fuerza mayor, debidamente comprobadas"); la 
citada norma también invalida el acto cuando 
en éste no se hubiese observado el procedimien­
to regulado para practicarlo (exhibición de la 
fotografía de quien debe ser reconocido, junto 
con otras varias de distintas personas "de simi­
lares características físicas"). 

§ 115. CAREOS 

Aunque el testigo ya ha prestado juramento 
de declarar, al intervenir en un careo tiene que 
prestarlo nuevamente, "bajo sanción de nuli­
dad" (art. 280, Cód. Proc. de Córdoba; art. 256, 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123- y art. 277, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

El Código Procesal Penal de Santa Fe, que 
también requiere el juramento, en esa hipótesis 
no especifica la consecuencia de la nulidad si se 
omitiese (art. 268), pero su declaración procede­
ría por tratarse aquel de una forma sustancial 
(art. 161). 

§ 116. INTERCEPTACIÓN DE CORRESPONDENCIA 
Y COMUNICACIONES. SECUESTRO 

Aunque los códigos prevén la forma de de­
creto para la resolución que los disponga (art. 
236, Cód. Proc. de Córdoba, y arts. 232 y 234, 
Cód. Proc. de Santa Fe), algunos exigen que se 
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trate de decreto fundado (arts. 234 y 236, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-), pero ni unos ni 
otros sancionan expresamente con nulidad la 
omisión del decreto o de su fundamentación. 
Sin embargo, la prueba obtenida en esos casos 
por un procedimiento ajeno a las prescripciones 
de la ley -que se trataría de un procedimiento 
prohibido- resultaría colectada inválidamente. 
Esta calificación arranca del reconocimiento de 
garantías constitucionales, a las cuales vulnera, 
por lo cual la declaración de nulidad sería pro­
cedente (aun de oficio), pese al silencio de la ley. 

El Código Procesal Penal de Córdoba -ley 
8123- aventa cualquier duda a ese respecto, no 
sólo porque sus fórmulas consagran expresa­
mente el principio de no ingresar al proceso la 
prueba obtenida por medios prohibidos, sino 
porque requiere el decreto fundado bajo pena 
de nulidad, previendo a esta de modo taxativo 
(arts. 214 y 216). 

Lo mismo se puede sostener -aunque en to­
das las leyes procesales consta una expresa 
prohibición- con relación al secuestro de "car­
tas o documentos que se envíen o entreguen a 
defensores para el desempeño de su cargo" (art. 
239, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 237, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-). El Código Pro­
cesal de Santa Fe agrega la prohibición de inter­
venir las comunicaciones "en los mismos casos" 
(art. 235). También en esta materia, el Código 
Procesal de Córdoba -ley 8123- (que además se 
refiere a las grabaciones, aunque ellas podrían 
quedar incluidas como documentos, en una in-
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telección amplia de éstos), trae la expresa san­
ción de nulidad en el supuesto de desconoci­
miento de la prohibición (art. 212). Como los 
códigos sólo hacen referencia al secuestro de di­
cha documental, se puede plantear la duda si la 
interceptación de la correspondencia -o en su 
caso de las comunicaciones- del imputado a 
sus defensores resultaría válida; aunque proce-
salmente la cuestión no tiene trascendencia de­
cisoria, pues al prohibirse el secuestro la prueba 
no puede ser ingresada a la causa, no está de 
más apuntar que la misma interceptación vul­
neraría la garantía de la defensa en juicio, des­
conociendo el secreto profesional. 

§ 117. INSPECCIONES Y RECONSTRUCCIONES 

Se requiere que los testigos, peritos o intér­
pretes que intervengan en actos de inspección o 
reconstrucción, presten juramento, "bajo pena 
de nulidad" (art. 223, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-), aunque algunas leyes se remiten 
a dicha sanción invocando normas que formu­
lan tal requerimiento en la regulación específi­
ca de aquellas categorías (art. 225, Cód. Proc. 
de Córdoba, y art. 202, Cód. Proc. de Córdoba 
-ley 8123-). 

§ 118. REGISTROS Y REQUISAS 

Tanto para la inspección de lugares cuanto 
para las requisas personales, los códigos requie­
ren que esos actos sean ordenados por el juez 
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"mediante decreto fundado" (arts. 226 y 231, 
Cód. Proc. de Córdoba); pero esa reglamenta­
ción no es uniforme: el Código Procesal de San­
ta Fe, por ejemplo, exige decreto fundado para 
el registro (art. 218), pero no para la requisa (art. 
236). El Código Procesal de la Nación -ley 23.984-
distingue según se trate de registro o de requi­
sa, para el primero requiere un auto fundado 
(art. 224), para la segunda decreto fundado (art. 
230). Sin embargo, ninguna de esas leyes san­
ciona expresamente con nulidad la omisión de 
aquellos requisitos; en ambas, no estando ex­
presamente prescripta la sanción de nulidad, 
podrían plantearse dudas en torno a la validez o 
invalidez del acto, de conformidad con las dis­
posiciones generales (arts. 170 y 166, respectiva­
mente)18. En el Código Procesal de Santa Fe, 
al contrario, no se suscitaría esa duda: el acto 
sería inválido por haberse omitido una forma 
sustancial (art. 161). 

Tales problemas no se plantean en el Códi­
go Procesal de Córdoba -ley 8123-, puesto que 
sanciona expresamente con nulidad la ausencia 
de decreto fundado que ordene el registro y la 
requisa, disposición que reitera para el caso en 
que el juez delegue en otra autoridad el registro 

J8 La Cámara Nacional de Casación Penal -Sala I I I - re­
solvió que "no es nula la requisa personal practicada por 
personal policial si de las actuaciones surge que la inspección 
tuvo origen en el estado de sospecha razonable y previo que 
animaba a los preventores, en circunstancias en que resulta­
ba imposible la obtención de orden judicial sin riesgo en la 
demora" (LL, 1994-E-142, con nota crítica de CARRIÓ, Requisas 
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en cuanto a los requisitos formales de la orden 
(art. 203). 

§ 119. VALOR DE LA PRUEBA RECIBIDA 
EN LA INSTRUCCIÓN 

Veremos luego que la prueba tiene que pro­
ducirse ante el tribunal del juicio, salvo en hipó­
tesis excepcionales. El principio se encuentra 
expresamente reconocido en el Código Procesal 
de Buenos Aires, aunque con algunas particu­
laridades (art. 281, texto según ley 10.358), en 
cuanto dispone que "las declaraciones y las 
pruebas recibidas durante el sumario no pue­
den servir para fundar una sentencia condena­
toria", aunque con ciertas excepciones (prueba 
rendida en el extranjero o fuera de la Provincia, 
testigo fallecido o ausente, aceptación de la 
prueba recibida en el sumario por las partes, 
testigo que debe declarar por informe, grave­
mente enfermo o que no puede comparecer, im­
posibilidad de reproducción de la prueba, con­
fesión del imputado "prestada ante el juez del 
crimen", informe pericial irreproductible). Fue­
ra de esas excepciones, la sentencia condenato­
ria sería nula, pero no la absolutoria fundada en 
las pruebas del sumario. 

personales, privacidad y atención policial; la Casación habló 
y los derechos encogieron). 
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F) NULIDADES ORIGINADAS EN DEFECTOS 

DE LOS ACTOS DEL JUICIO 

§ 120. ACTOS PRELIMINARES. CITACIONES. 
INFLUENCIA SOBRE LOS ACTOS DE INSTRUCCIÓN 

Ambos códigos de Córdoba (arts. 336, ante­
rior, y 361 del Cód. Proc. -ley 8123-) disponen 
que una vez recibido el proceso, luego de verifi­
car que se han cumplido los requisitos exigidos 
para el requerimiento de elevación a juicio y del 
correspondiente auto, "el presidente del tribu­
nal citará, bajo pena de nulidad, al fiscal, a las 
partes y defensores". El Código Procesal Pe­
nal de la Nación -ley 23.984- (art. 354) trae una 
norma parecida, pero que no especifica la san­
ción de nulidad; sin embargo, la ausencia de 
notificación en forma (según las disposiciones 
que la reglan particularmente) y la preservación 
de la garantía constitucional de la defensa en 
juicio, no deja de imponer la declaración de 
aquella para toda la secuencia del proceso, en 
cuanto se trata de una nulidad genérica, decla­
rable de oficio y sólo subsanable por la cosa 
juzgada. 

Un tanto más complejo puede ser resolver 
lo que atañe al resultado del control que se tie­
ne que ejercer sobre los actos propios de la que 
comúnmente se denomina etapa intermedia. La 
legislación cordobesa dispone que si de dicho 
control surgiere que en ellos no se observaron 
las formas prescriptas en el requerimiento y 
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auto de elevación a juicio, el tribunal "declara­
rá de oficio la nulidad de los actos respectivos 
y devolverá el expediente" a quien llevó a cabo 
la instrucción (art. 367, Cód. Proc. de Córdoba, 
y art. 361, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). 
No contiene esta previsión el Código de la Na­
ción -ley 23.984-, con lo que pueden presentar­
se dudas en torno a cómo tiene que actuar el tri­
bunal en caso que se hayan constatado defectos 
en dichos actos; en principio parece que no 
puede, por sí, declarar las nulidades, sino de­
volver los autos al instructor para que éste, en 
su caso, las declare (arts. 347 y 351), renovando 
aquellos o perfeccionándolos en cumplimien­
to de lo dispuesto por el art. 161, aunque la doc­
trina se ha pronunciado en contra de esta solu­
ción19. 

Corresponde aclarar que las mismas pres­
cripciones sobre notificación contienen los códi­
gos que admiten el procedimiento de citación 
directa, agregando la obligación de notificar, 
bajo sanción de nulidad, "las conclusiones del 
requerimiento fiscal" (p.ej., art. 366, párr. 3o, 
Cód. Proc. de Córdoba). 

§ 121. PUBLICIDAD Y ORALIDAD DEL DEBATE 

El debate tiene que desarrollarse oralmente 
y ser público, resultando nulo el que no se lleva 

19 Quizá por la renuencia a admitir que el juez declare la 
nulidad de sus propios actos, ver BÜSSER - ITURRALDE, El juicio 
con debate oral, p. 16; SOSA ARDITI - FERNÁNDEZ, Juicio oral en 
el proceso penal, p. 13 y siguientes. 
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a cabo con esas características. El principio de 
oralidad no sólo importa que las partes tienen 
qe expedirse oralmente ante el tribunal, sin leer 
escritos, y menos suplantar con ellos sus expo­
siciones, salvo en casos taxativamente determi­
nados para algunas de sus intervenciones, sino 
también que la prueba tiene que producirse 
oralmente ante el tribunal (respetando el princi­
pio de inmediación), sin poder ser suplantada 
por la lectura de la colectada en la instrucción, 
sin perjuicio de excepciones previstas. 

El de publicidad implica que la sala de au­
diencia tiene que estar abierta al público, libe­
rando su acceso dentro de los límites determi­
nados por la misma ley, aunque el tribunal podrá 
disponer, "aun de oficio, que (el debate) se reali­
ce total o parcialmente a puertas cerradas, 
cuando la publicidad afecte la moral o la seguri­
dad pública", mediante resolución fundada que 
"se hará constar en el acta y será irrecurrible"; 
habiendo desaparecido la causa de la clausura, 
"se deberá permitir el acceso al público" (art. 
376, Cód. Proc. de Córdoba; art. 372, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-; art. 363, Cód. Proc. de la 
Nación -ley 23.984-, y art. 455, párrs. Io a 3o, Cód. 
Proc. de Santa Fe). 

§ 122. LECTURAS PROHIBIDAS, ADMITIDAS 
Y ORDENADAS 

Del principio de oralidad que asegura la in­
mediación de los jueces que componen el tribu­
nal de juicio, surge que la prueba testifical tiene 
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que ser producida ante ellos en la audiencia, sin 
poder ser suplida (art. 363, Cód. Proc. de la Na­
ción -ley 23.984-), por la lectura de las actas de 
la recibida en la instrucción, salvo en los si­
guientes casos: cuando el testigo citado no com­
pareció y el fiscal y las partes presten su con­
formidad para la lectura de las actas respectivas, 
cuando la lectura es necesaria para mostrar 
las contradicciones en las que incurre el testigo 
o la variación de su versión con las que ante­
riormente proporcionó o sea necesario ayudar 
su memoria, cuando el testigo no pueda decla­
rar en la audiencia o no va a comparecer a ella 
(fallecimiento, ausencia, residencia desconoci­
da, inhabilidad), cuando se trate de testigo que 
hubiese declarado por medio de exhorto o in­
forme. Fuera de estas hipótesis, la lectura en 
suplencia de la exposición oral es motivo de nu­
lidad del testimonio que, en casos extremos, 
puede extenderse a la nulidad del debate (art. 
391, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-; art. 401, 
Cód. Proc. de Córdoba, y art. 397, Cód. Proc. de 
Córdoba -ley 8123-). 

La generalidad de las leyes procesales auto­
rizan al tribunal a ordenar, aun de oficio, ciertas 
lecturas (denuncia, informes técnicos, declara­
ciones prestadas por coimputados que ya han 
sido juzgados o se encuentran prófugos, actas 
de otros procesos o del mismo proceso que se 
está desarrollando cuando ellas no documenten 
declaraciones testificales), entre las que se in­
cluyen las constancias de inspecciones, registro 
domiciliario, requisa personal y secuestro. Sin 
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embargo, respecto de estos últimos actos las so­
luciones no son uniformes: el Código Procesal 
de Córdoba se refiere a ellos únicamente si se 
tratasen de actos de la policía judicial, agregan­
do que si sus funcionarios "hubieran sido citados 
como testigos..., la lectura sólo podrá efectuar­
se, bajo pena de nulidad" en los casos expresa­
mente autorizados por la ley (art. 402), según lo 
expuesto en el párrafo anterior. Esta última 
disposición resulta superflua y puede aparecer 
como conflictiva; superflua pues no se trata más 
que de una repetición de la norma que impone 
la oralidad de las testimoniales, conflictiva ya 
que una interpretación estricta amenaza con res­
tringir la posibilidad de lectura de las actas 
respectivas a la de los actos practicados por la 
autoridad policial excluyendo los realizados 
por el juez o el fiscal instructor, por lo que su 
eliminación en otros elencos es una opción co­
rrecta (art. 392, párr. 2o, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-, y art. 398, inc. 4o, Cód. Proc. de 
Córdoba -ley 8123-). Otra diferencia es que 
el Código Procesal de Córdoba -ley 8123- elimi­
na la autorización al tribunal a proceder de ofi­
cio; únicamente admite la lectura de esas actas 
a pedido de parte, con lo cual, si dicho pedido 
no media, el acto será nulo en los límites expues­
tos precedentemente. 

§ 123. NULIDAD DE LA INVESTIGACIÓN 
SUPLEMENTARIA 

Antes de la realización del debate, el tribu­
nal (o su presidente) puede disponer una ins-
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trucción suplementaria con relación a actos de 
instrucción indispensables que se hubiesen 
omitido en el transcurso de la etapa correspon­
diente, desde luego con noticia a las partes (art. 
370, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 357, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-), pero común­
mente los códigos no prevén la sanción de nuli­
dad de manera expresa para el supuesto de 
omisión de esa noticia (sólo lo hace el Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123- en su art. 388, párr. 
3o); sin embargo, como ella es medida ineludi­
ble para garantizar la defensa enjuicio, también 
lo es la consecuencia de la nulidad en aquella 
hipótesis, encuadrándose como genérica, de­
clarable de oficio y sólo subsanable por la cosa 
juzgada. 

§ 124. SUSPENSIÓN DEL DEBATE Y REANUDACIÓN 

La continuidad del debate sin solución es 
requisito indispensable para asegurar los resul­
tados que persiguen los principios de oralidad e 
inmediación. Pero existen supuestos en los 
que, inexorablemente, el debate tiene que ser 
suspendido, enunciados por las normas proce­
sales (art. 365, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-; art. 378, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 
374, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). Desde 
luego que no puede tratarse de una suspensión 
sine die y las leyes establecen términos para 
ella (diez días, los códigos de Córdoba y de la 
Nación -ley 23.984-; quince días, el Código Pro­
cesal de Córdoba -ley 8123-). Cuando la sus-
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pensión supera esos términos, el debate tendrá 
que ser reproducido, "deberá realizarse de nue­
vo"; en caso contrario, el que se desarrolló re­
sultará nulo (códigos y artículos citados). 

En este supuesto, ¿existe un plazo para la 
iniciación de la reproducción del debate? Algu­
nas leyes no lo establecen (art. 365, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-, y art. 455, párr. 4o, 
Cód. Proc. de Santa Fe); al contrario, la línea de 
los códigos cordobeses dispone que dicha re­
producción tiene que hacerse dentro de los se­
senta días (artículos citados), pero siendo dudo­
so que se trate éste de un término fatal, según 
la calificación de dichas leyes (art. 167, según 
ley 7690, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 182, Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123-), también es dudosa 
la consecuencia de la nulidad por su incumpli­
miento, salvo que a ésta se la considere aplicable 
tras la interpretación de principios generales. 

§ 125. NULIDAD EN CASO DE AMPLIACIÓN 
DEL REQUERIMIENTO FISCAL 

Se admite que el fiscal puede ampliar la 
acusación formulada en el requerimiento de 
elevación a juicio en dos hipótesis: si de la in­
vestigación o en el transcurso del debate sur­
giese un hecho integrativo de continuación del 
delito que -como delito continuado- atribuyó al 
imputado o una circunstancia agravante de éste 
que no fueron mencionados en el requerimien­
to. Entonces, el fiscal puede ampliarlo con re­
lación a ellos (art. 393, Cód. Proc. de Córdoba, y 
art. 388, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). 
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Si bien es comprensible que esa ampliación 
procede cuando el hecho constitutivo de conti­
nuación o la circunstancia agravante aparecen 
revelados durante el curso del debate, no es del 
todo justificado que se admita la procedencia 
de la ampliación cuando ellos aparecieron en la 
investigación instructoria. La misma ley los 
califica de hechos nuevos y la finalidad de la 
norma es poner a cubierto al fiscal y a la defen­
sa sobre circunstancias (adosadas al hecho 
objeto del requerimiento) que aparecen como 
novedad en el debate, pero no puede calificarse 
como hecho nuevo el que ya estaba contenido 
en la instrucción; admitir la ampliación en esos 
casos resultaría un modo de concederle al fis­
cal una oportunidad para corregir su olvido, de 
alguna manera superflua, porque el tribunal, 
respetando el principio de congruencia, se en­
cuentra atado por los hechos expuestos en la 
requisitoria, pero no por las calificaciones asig­
nadas a ellos. Desde este punto de vista se 
presenta como más correcta la disposición del 
Código Procesal de la Nación -ley 23.984- al es­
tatuir: "Si de las declaraciones del imputado o 
del debate surgieren hechos que integren el de­
lito continuado atribuido, o circunstancias 
agravantes de calificación no contenidos en el 
requerimiento fiscal o en el auto de remisión, 
pero vinculados al delito que los motiva, el fiscal 
podrá ampliar la acusación" (art. 381, párr. Io)20. 

20 El art. 381 se refiere a "las declaraciones del imputado 
en el debate", por lo que "resulta ineficaz acudir a pruebas de 
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Pero lo que aquí interesa es que, cuando 
procede la ampliación, las nuevas circunstan­
cias deben ser comunicadas al imputado, éste 
ser indagado sobre ellas por el tribunal de jui­
cio, informándose al defensor que tiene derecho 
a pedir la suspensión del debate "para ofrecer 
nuevas pruebas o preparar la defensa", bajo 
sanción de nulidad en caso de omisión de cual­
quiera de esos requisitos. La indicada suspen­
sión será dispuesta "por un tiempo prudencial", 
aunque, desde luego, observando los límites es­
tablecidos para ella por las normas específicas 
sobre suspensión a la cual nos hemos referido 
precedentemente (códigos y artículos citados). 

§ 126. NULIDAD DEL DEBATE POR FALTA 
DE DOCUMENTACIÓN 

El secretario tiene que documentar el debate 
en un acta cuyo contenido regula específicamen-

la instrucción a las que se pretendiera asignar distinto mérito 
del otorgado por el requerimiento" (D'ALBORA, Código Proce­
sal Penal de la Nación, p. 385). Por lo que no parece ade­
cuada la cita de la obra de NÚÑEZ que se refiere al Código de 
Córdoba, que trae el comentario de DONNA - MAIZA, Código 
Procesal Penal, p. 435. BÜSSER - ITURRALDE, El juicio con de­
bate oral, p. 87, aclaran, asimismo, que las "declaraciones del 
imputado" son las producidas en la audiencia de debate, sin 
embargo incluyen las de la instrucción pero restringiéndolas 
al interrogatorio de identificación (art. 297). Sobre el tema, en 
la doctrina, también SOSA ARDITI - FERNANDEZ, Juicio oral en el 
proceso penal, p. 96 y siguientes. El Tribunal Oral N° 23 de 
la Capital Federal (sent. 12/12/94) trae una intelección amplia 
del art. 381, considerando circunstancias ya radicadas en las 
pruebas de la instrucción. 
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te la ley. Ésta es exigida "bajo pena de nuli­
dad", sin embargo se margina de esta consecuen­
cia la falta o insuficiencia de las enunciaciones 
que componen aquel contenido, salvo que, res­
pecto de alguna de ellas, la sanción sea expresa­
mente establecida por la ley (art. 394, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-, y art. 407, Cód. Proc. de 
Córdoba)21. 

Esta distinción no la formula el Código Pro­
cesal de Córdoba -ley 8123-, cuyo art. 403 se li­
mita disponer que el acta del debate "deberá 
contener, bajo pena de nulidad" determinadas 
enunciaciones, con lo cual cualquier falta o in­
suficiencia de ellas puede constituir -en princi­
p io- un vicio nulificador. 

21 De esta normatividad se deduce que son dos circuns­
tancias distintas las que tiene en cuenta la ley con referencia 
a la nulidad: la ausencia de acta y la falta o insuficiencia de 
las enunciaciones requeridas para ella. La doctrina no se ha 
puesto de acuerdo sobre el carácter de la nulidad que acarrea 
la ausencia del acta: para algunos se trata de una nulidad no 
declarable de oficio y, por ende, subsanable (BÜSSEH - ITU-
RRALDE, El juicio con debate oral, p. 117). Es también lo que 
sostiene D'ALBORA (Código Procesal Penal de la Nación, p. 399), 
aunque en realidad él no se está refiriendo a la ausencia total 
de acta, sino a las omisiones de la que fue labrada, aclarando, 
en ese sentido, que algunas de ellas acarrean nulidad "absolu­
ta" (p. 400 y siguientes). Al contrario, SOSA ARDITI - FERNANDEZ 
(Juicio oral en el proceso penal, p. 137) sostienen que la au­
sencia de acta produce nulidad absoluta, pues sin ella la sen­
tencia carece de sustento legal; pero en el examen de las 
eventuales omisiones o defectos indican -como lo hace D ' A L ­
BORA- que algunos originan nulidades absolutas y otros rela­
tivas, según las remisiones que correspondan (Código Procesal 
Penal de la Nación, p. 138 y siguientes). 
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G) NULIDAD DE LAS RESOLUCIONES 

§ 127. REQUISITOS FORMALES 

Las exigencias no son las mismas para to­
das las especies de resoluciones: las sentencias 
y los autos tienen que ser suscriptos por el juez 
o por todos los jueces que componen el tribunal; 
los decretos por el juez o por el presidente del 
tribunal (o quien haga sus veces, como el deno­
minado juez de trámite en algunos sistemas) 
(art. 124, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 
Algunos códigos requieren que todas las resolu­
ciones sean también firmadas por el secretario 
(art. 131, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 143, Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123-). La falta de algu­
nas de las firmas dispuestas por la ley se cons­
tituye en vicio nulificador del acto (códigos y 
artículos citados), aunque se prevea como ex­
cepción el caso de falta de firma de alguno de 
los integrantes del tribunal de juicio, cuando 
ello obedezca a que "no pudiere suscribir la 
sentencia por impedimento ulterior a la delibe­
ración", circunstancia que se hará constar, 
siendo entonces válida la sentencia sin esa fir­
ma (art. 412, inc. 5o, Cód. Proc. de Córdoba; art. 
408, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, y art. 399, 
párr. 2o, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

El Código Procesal de Buenos Aires, regu­
lando la forma y el contenido necesario de la 
sentencia y de los autos interlocutorios "que 
decidan artículos o causen gravamen irrepara-
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ble" (forma ésta de expresarse que puede susci­
tar dudas; arts. 263 y 264), indica su inobservan­
cia como vicio nulificador, siendo que, entonces, 
la nulidad de las resoluciones "podrá declararse 
de oficio" (art. 266). 

El Código Procesal de Córdoba -ley 8123-, 
respondiendo a su particular sistema de ins­
trucción a cargo del fiscal, dispone que las reso­
luciones que éste dicte "serán dadas por decre­
to, el cual será fundado cuando esta forma sea 
especialmente prescripta, bajo sanción de nuli­
dad", fuera de que "la falta de firma, producirá 
la nulidad de los requerimientos y resoluciones" 
de aquél (art. 154, párr. 2o y 3o). 

§ 128 . FUNDAMENTACIÓN DE LAS RESOLUCIONES 
EN GENERAL 

Comúnmente los códigos disponen que las 
sentencias y los autos tienen que ser fundamen­
tados (motivados dicen algunas leyes) en todos 
los casos, no así los decretos que sólo deberán 
serlo cuando la ley expresamente lo imponga 
(p.ej., el decreto que restringe la asistencia del 
público a la audiencia del debate; el rechazo de 
la prueba impertinente o sobreabundante, como 
regula el art. 387, Cód. Proc. de Santa Fe, etcé­
tera). Serán pues nulas las sentencias, el auto 
o el decreto que requiriendo fundamentación, la 
omitan (art. 130, Cód. Proc. de Córdoba; art. 142, 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; art. 123, Cód. 
Proc . de la Nación - ley 23.984-, y art. 127, 
Cód. Proc. de Santa Fe). 
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§ 129 . FüNDAMENTACIÓNDE LOS AUTOS 

Las leyes se refieren a determinados autos 
requiriéndole enunciaciones cuya omisión pro­
duce su nulidad. 

Así ocurre con el auto de procesamiento que 
debe contener los datos personales del imputado 
o los que sirvan para identificarlo, la enuncia­
ción resumida (sintética, sucinta) de los hechos 
que se imputan, los fundamentos (arguméntales 
y de estimación de la prueba) de la imputación, 
la calificación legal del o de los delitos ("con ci­
tas de las disposiciones legales aplicables", art. 
326, Cód. Proc. de Santa Fe), a lo que algunos có­
digos agregan "la parte resolutiva" (art. 306, 
Cód. Proc. Córdoba, y art. 308, Cód. Proc. de la 
Nación -ley 23.984-), lo cual, por su obviedad, 
puede hacer pensar más bien en una hipótesis 
de inexistencia, en caso de faltar. 

También se amenaza con nulidad el auto de 
elevación a juicio cuando no contenga la fecha, 
los datos personales del imputado o los que sir­
van para identificarlo, la mención del actor civil 
y del civilmente demandado, una relación "clara, 
precisa, circunstanciada y específica" del o de 
los hechos y su calificación (art. 361, Cód. Proc. 
de Córdoba). El Código Procesal de la Nación 
-ley 23.984- agrega a esas enunciaciones "la 
parte dispositiva" y la relación de "cómo ha que­
dado trabada la litis en las demandas, reconven­
ciones y sus contestaciones" (art. 351), llaman­
do la atención que no haya incluido la mención 
del querellante. 
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§ 130. NULIDAD DE LA SENTENCIA 

En los sistemas con juicio oral, la nulidad 
de la sentencia puede obedecer: a) a defectos 
en la deliberación del tribunal; b) a defectos en 
el contenido; c) a defectos en la comunicación 
a las partes, y d) a defectos de registración. 

a) Las exigencias para la deliberación del 
tribunal son: constitución de éste a tal efecto en 
forma inmediata a la terminación del debate, 
secreto y continuidad de la deliberación. Los 
dos primeros requisitos están contemplados 
bajo expresa sanción de nulidad que compren­
de la inobservancia de ambos: "Terminado el de­
bate, los jueces que hayan intervenido en él 
pasarán a deliberar en sesión secreta, a la que 
sólo podrá asistir el secretario, bajo pena de 
nulidad" (art. 396, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.894-). La construcción gramatical de los 
códigos cordobeses (art. 409, Cód. Proc. de Cór­
doba, y art. 405, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-) permitirían plantear algunas dudas sobre 
si la nulidad atañe exclusivamente a la inmedia­
tez de la deliberación respecto de la finalización 
del debate o abarca, asimismo, su secreto; sin 
embargo, la extensión o la inobservancia de este 
último parece obvia. 

También la construcción gramatical sobre 
la presencia del secretario en la deliberación 
(p.ej., en el Código Procesal de la Nación -ley 
23.984-) indicaría su carácter facultativo (podrá). 
Algunos autores afirman, no obstante, que esa 
presencia es imprescindible, "ya que dicho fun-
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cionario judicial cumple la actividad fedata-
ria"22; sin embargo, la cuestión no es del todo 
clara: la deliberación, en sí, desde el punto de 
vista de su mecánica, no necesita la presencia 
del secretario; los jueces pueden documentar 
por sí mismos la decisión y, en todo caso, la 
función de fedatario la cumpliría el secretario 
dando fe que el documento ha sido firmado en 
su presencia por los integrantes del tribunal. 
Esto parece no ser así cuando la ley sólo requie­
re la firma de los jueces en el documento expre­
sivo de la decisión (art. 412, Cód. Proc. de Cór­
doba, y art. 403, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-), pero no cuando requiere la firma del 
secretario en dicho documento (art. 399, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

La deliberación -y por tanto la sentencia-
es nula si carece de continuidad. Los códigos 
cordobeses hacen expresa referencia a esta cau­
sal de invalidez, aunque prevén hipótesis de sus­
pensión de la deliberación por causas de fuerza 
mayor o enfermedad de los jueces, suspensión 
que no podrá exceder los límites fijados para la 
del debate (art. 409, Cód. Proc. de Córdoba, y 
art. 405, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). El 
Código Procesal de la Nación -ley 23.984- no 
trae previsión en este último sentido por lo que, 
si no se aplica analógicamente el art. 365 (lo 
cual no deja de ser dudoso) aparentemente, 
dándose los casos de suspensión de la delibera-

22
 EDWARDS, Régimen del Código Procesal Penal de la 

Nación, p. 324. 



NULIDADES EXPRESAMENTE PREVISTAS POR LA LEY 2 0 1 

ción, su mayor extensión podría no resultar un 
vicio invalidante. 

b) Los códigos enuncian circunstanciada­
mente los contenidos necesarios de la senten­
cia (art. 412, Cód. Proc. de Córdoba; art. 408, 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, y art. 399, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-), pero la sanción 
de nulidad no queda genéricamente referida a 
la ausencia de ellos; aquélla se regula en nor­
mas específicas que prevén los vicios invalidan­
tes: insuficiente individualización del imputado 
(art. 404, inc. Io, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-; art. 417, inc. Io, Cód. Proc. de Córdoba, 
y art. 413, inc. Io, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-); falta de fundamentación o contradic­
ción en la proporcionada (art. 404, inc. 2o, Cód. 
Proc. de la Nación -ley 23.984-); en este aspec­
to, los códigos cordobeses hacen mención de la 
falta o contradicción en la fundamentación de 
la mayoría (lo cual es lógico), agregando -como 
particular defecto de fundamentación- que "no 
se hubieren observado en ella las reglas de la 
sana crítica racional, con respecto a elementos 
probatorios de valor decisivo" (art. 417, inc. 4o, 
Cód. Proc. de Córdoba, y art. 413, inc. 4o, Cód. 
Proc. de Córdoba -ley 8123-) defecto que, de 
cualquier modo, puede quedar comprendido 
dentro de la enunciación más general de falta de 
fundamentación; falta de enunciación de los 
hechos imputados (art. 404, inc. 3o, Cód. Proc. 
de la Nación -ley 23.984-), fórmula que no deja de 
acusar cierta vaguedad, al no determinar si se 
refiere a la imputación de los hechos que fue-
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ron objeto de la acusación o a los hechos que el 
tribunal tiene por acreditados, los que distin­
guen (abarcando ambas categorías) fórmulas 
más precisas (art. 417, inc. 2o, Cód. Proc. de Cór­
doba, y art. 413, inc. 2o, Cód. Proc. de Córdoba 
-ley 8123-); ausencia o incompletividad, en sus 
elementos esenciales, de la parte resolutiva (art. 
404, inc. 4o, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-; 
art. 417, inc. 5o, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 
413, inc. 5o, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-); 
falta de fecha o de las firmas requeridas, salvo 
en los supuestos en que la ley contempla como 
válido el acto dándose esta última circunstancia 
(art. 404, inc. 5o, Cód. Proc. de la Nación -ley 
23.984-; art. 417, inc. 6o, Cód. Proc. de Córdoba, 
y art. 413, inc. 6o, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-); cuando la sentencia se funda en elemen­
tos probatorios -decisivos para ella- que no 
fueron incorporados legalmente al debate (art. 
417, inc. 3o, Cód. Proc. de Córdoba, y art. 413, 
inc. 3o, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). El 
Código Procesal de la Nación -ley 23.984- no 
hace referencia a esta última circunstancia; sin 
embargo, ella puede también quedar compren­
dida en la de Jai ta de fundamentación. 

El Código Procesal de Santa Fe, en su art. 
402 (incluido en la regulación del juicio escrito, 
pero aplicable al oral, art. 478), dispone sobre 
el contenido necesario de la sentencia, pero 
sin sancionar expresamente con nulidad sus 
omisiones o deficiencias. Sin embargo, la ju­
risprudencia, haciendo notar que aquella nor­
ma constituye la reglamentación de la disposi-
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ción constitucional de la Provincia que exige 
fundamentación de los autos y sentencias, con­
sidera dichas omisiones o defectos como vicios 
que originan nulidad declarable de oficio. 

c) Una vez redactada la sentencia y comple­
tada con las firmas requeridas, su notificación 
se realiza por medio de un acto de forma par­
ticular: se tiene que convocar a las partes y dar­
le lecturarante las que asistan, en la sala de au­
diencia, constituyendo la falta de esa lectura un 
vicio productor de nulidad (art. 413, Cód. Proc. 
de Córdoba, y art. 409, Cód. Proc. de Córdoba 
-ley 8123-). 

No todos los códigos disponen taxativamen­
te quién tiene que proceder a dar dicha lectura 
(p.ej., art. 477, párr. 3o, Cód. Proc. de Santa Fe). 
Algunos disponen que la lleve a cabo el secreta­
rio (art. 409, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-). 
El Código Procesal de la Nación -ley 23.984-, 
designa al presidente del tribunal (art. 400); 
atendiendo a la redacción de la respectiva nor­
ma se concluye en que dicho magistrado no 
puede ser reemplazado en la lectura por funcio­
narios del organismo, sin perjuicio que pueda 
delegarla en otros magistrados que integran 
aquel, en determinados casos (p.ej., imposibili­
dad física). 

Queda claro que el objetivo de esta regula­
ción es impedir que la lectura pueda ser reem­
plazada por la toma de conocimiento directo 
del respectivo documento por las partes, lo que 
es una afirmación del principio de publicidad. 
Éste requiere, además, que la lectura de la sen-
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tencia sea realizada, en un mismo acto, de modo 
completo. 

Pero en ciertas circunstancias (complejidad 
de la causa, hora avanzada, etc.), la ley autoriza 
a leer exclusivamente la parte resolutiva de la 
sentencia (veredicto) una vez concluida la deli­
beración, fijándose, en ese caso, una nueva au­
diencia para la lectura integral, la que tiene que 
llevarse a cabo en un plazo determinado (cinco 
o siete días, luego de cerrado el debate, según 
distintas leyes), "bajo sanción de nulidad" (art. 
400, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-; art. 413, 
Cód. Proc. de Córdoba, y art. 409, Cód. Proc. de 
Córdoba -ley 8123-). Normalmente en el pro­
ceso correccional, en estos supuestos, la parte 
resolutiva no se adelanta; se difiere la lectura 
completa para una "audiencia pública que se fi­
jará dentro de un plazo no mayor de tres días" 
(art. 409, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

Este último criterio es preferido por algu­
nos códigos para evitar los conflictos que pue­
den derivarse del adelantamiento del veredicto 
cuando la fundamentación no está definitiva­
mente redactada. "Si en el acto de la delibera­
ción -dice el art. 477, párr. 2o, Cód. Proc. de 
Santa F e - se estimare conveniente diferir el pro­
nunciamiento, la sentencia se dictará dentro de 
los seis días posteriores". En esta línea se en-
columna el nuevo Código Procesal de San Juan 
-ley 6140- que excepcionalmente -no como 
pura opción del tr ibunal- autoriza a diferir la 
lectura por un plazo no mayor de cinco días 
(art. 378). 
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d) En cuanto a la registración del documen­
to en el cual consta la sentencia no existe uni­
formidad en las leyes. 

El Código Procesal de la Nación - ley 
23.984-, en su art. 400, dispone que "el origi­
nal se agregará al expediente", pero no amena­
za expresamente con nul idad si ello no se 
cumple. 

Al contrario, el Código Procesal de Córdoba 
dispone que aquel sea protocolizado en su ori­
ginal y su copia agregada al expediente, "bajo 
pena de nulidad" (art. 413), regla que también 
ha seguido la ley 8123 (art. 409). 

H) DECLARACIÓN DE NULIDAD 

EN LA FAZ RECURSIVA 

§ 1 3 1 . EL RECURSO DE MUDAD 

La regulación autónoma del recurso de nu­
lidad ha cedido en los elencos legislativos, con­
siderándosele implícito en el de apelación (art. 
420, Cód. Proc. de Santa Fe). 

Se mantiene de aquel modo en el Código 
Procesal de Buenos Aires (art. 305 y ss.), que 
contiene algunas reglas muy particulares, como 
es la de la posibilidad de abrir la causa a prue­
ba en la alzada cuando el tribunal haya declara­
do la nulidad de las diligencias de prueba "de 
primera instancia", según la disposición del art. 
307 (art. 337). 
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§ 132. NULIDAD DE RECURSOS ESPECIALES 
EN LA CONSULTA DEL CÓDIGO PROCESAL 
PENAL DE BUENOS AIRES 

En la consulta, el Código Procesal de Bue­
nos Aires consagra expresamente la prohibi­
ción de la reformatio in peius, disponiendo que 
esta prohibición "no puede violarse declaran­
do la nulidad del fallo" (art. 314, texto según ley 
10.358), vale decir la nulidad no puede ser de­
clarada cuando conduciría a agravar la situa­
ción del imputado con respecto a la resolución 
venida en consulta. 

El mismo cuerpo legal regula un recurso de 
inaplicabilidad de la ley (que se aproxima al 
esquema de la casación) y uno de inconstitucio-
nalidad. En ambos se puede declarar la nuli­
dad de lo actuado en el juicio oral, remitiendo 
entonces la nueva realización del juicio a otro 
tribunal (arts. 365 y 366). 

Este recurso de inconstitucionalidad tam­
bién se encuentra previsto en la legislación pro­
cesal más actualizada (art. 505, Cód. Proc. de 
Córdoba, y art. 485, Cód. Proc. de Córdoba -ley 
8123-), pero como recurso de fondo en el que el 
tribunal puede confirmar o revocar la resolu­
ción recurrida (art. 475, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-). 

23 Sobre la cuestión, CNCasación Penal, Sala III, 11/2/93, 
"Doctrina Judicial", 12/1/94, p. 40. 
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§ 133. NULIDAD POR CASACIÓN 

Pero, en la nueva legislación procesal penal 
argentina, es el recurso de casación la vía para 
obtener la anulación de actos del proceso ante un 
tribunal de alzada. Este es, precisamente, uno 
de los motivos de dicho recurso, que se prevé 
para los casos de violación de las normas proce­
sales dispuestas bajo expresa sanción de nuli­
dad, siempre y cuando el interesado hubiese 
hecho oportunamente reserva de recurrir en ca­
sación23 o demandado la subsanación de la nuli­
dad, salvo en los casos de nulidades generales 
donde tales reservas no son necesarias (art. 490, 
inc. 2o, Cód. Proc. de Córdoba; art. 468, inc. 2o, 
Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-, y art. 456, 
inc. 2o, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-). 

En cuanto a su extensión, la declaración de 
nulidad puede reducirse a la resolución recurri­
da, aun a parte de ella, o, dada la naturaleza del 
juicio oral, abarcar todo el debate sobre el cual 
se hubiese basado la sentencia. Cuando se 
pronuncie una nulidad parcial, el tribunal de 
casación tiene que especificar cuál es la parte 
de ella que ha quedado firme. 

Sin perjuicio de ello desde luego que la nu­
lidad puede extenderse a otros actos del proce­
so (art. 502, Cód. Proc. de Córdoba). En cuanto 
a esta cuestión, el nuevo Código Procesal de 
Córdoba -ley 8123- se remite a la parte general 
sobre nulidad (arts. 480 y 490). El Código Pro­
cesal de la Nación -ley 23.984- se limita a dispo­
ner la posibilidad de anulación (art. 471). 
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Los códigos excluyen de la anulación los 
errores de derecho que se inserten en la funda-
mentación de las resoluciones, aunque ellos tie­
nen que ser corregidos por el tribunal. La mis­
ma previsión se trae para los errores materiales 
en la designación o cómputo de la pena (art. 
503, Cód. Proc. de Córdoba; art. 481, Cód. Proc. 
de Córdoba -ley 8123-, y art. 472, Cód. Proc. de 
la Nación -ley 23.984-). En cuanto a los erro­
res de derecho que pueden ser corregidos, se 
trata de los que no estén relacionados con la ob­
servancia de normas procesales prescriptas 
bajo sanción de nulidad; no están comprendi­
dos tampoco los errores que hubieren influido 
decisivamente en la resolución impugnada. 

Declarándose la nulidad, el proceso tiene 
que ser remitido a otro tribunal para que sus­
tancie nuevamente el juicio (art. 502, Cód. Proc. 
de Córdoba, y art. 471, Cód. Proc. de la Nación 
-ley 23.984-). 

§ 134. NULIDAD EN LA SENTENCIA DE REVISIÓN 

En el procedimiento de revisión de la sen­
tencia, las leyes procesales otorgan al tribunal 
la posibilidad de anularla y, en ese caso, optar 
por dictar la que corresponde o remitir la causa 
a nuevo juicio (art. 517, Cód. Proc. de Córdoba; 
art. 495, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; art. 
485, Cód. Proc. de la Nación - ley 23.984-, y 
art. 494, Cód. Proc. de Santa Fe). El Código 
Procesal de Buenos Aires especifica que la re­
misión a una nueva "instrucción de la causa" se 
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da en las hipótesis de prueba falsa o fraudulen­
ta (arts. 315 y 318). 

I) NULIDAD EN LAS EXCEPCIONES 

§ 135. EXCEPCIONES DILATORIAS 

Al hacerse lugar a una excepción dilatoria, 
puesto que existe la posibilidad que el proceso 
continúe una vez removido el obstáculo que cons­
tituye la excepción, es lógico que la ley prevea 
que en la resolución se declaren las nulidades que 
responden a los vicios registrados antes de di­
cho pronunciamiento (art. 353, Cód. Proc. de Cór­
doba; art. 23, Cód. Proc. de Córdoba -ley 8123-; 
art. 344, Cód. Proc. de la Nación -ley 23.984-, 
y art. 363, párr. 3o, Cód. Proc. de Santa Fe). 
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