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I. INTRODUCCIÓN

Los nuevos ordenamientos procesales penales, que adoptan el  modelo acusatorio,
atribuyen al Ministerio Público Fiscal  la dirección de la investigación de los hechos
punibles y la promoción de  la acción penal pública contra sus autores y partícipes. 

Si bien este aspecto de la reforma del sistema de justicia penal parece sencillo de
entender y sobre el cual existe en general suficiente consenso, consideramos que invo -
lucra un sinnúmero de facetas y de problemas que justifican un análisis  que vaya más
allá de lo superficial.

Que los fiscales se hagan cargo de la investigación cambia  uno de los ejes sobre
los que gira actualmente el sistema de justicia penal y  modifica de manera sustancial
la actividad del Ministerio Fiscal y también la de otros actores del proceso. Además
ofrece una perspectiva y una plataforma de trabajo diferente para enfrentar viejas
cuestiones y problemas, tales como la ineficacia de la investigación, la efectividad de
las garantías o la  burocratización y  lentitud  de los procedimientos.
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Intentaremos hacer foco en algunas de estas cuestiones que representan proble-
mas, desafíos y oportunidades para el  Ministerio público en los procesos de transi-
ción y de implementación de los modelos acusatorios.

II. NUEVOS Y VIEJOS PROBLEMAS DE LA INVESTIGACIÓN CRIMINAL

1. Objetivos y  estrategias

a. El Ministerio Público, en sus diseños tradicionales,  poca importancia le ha
dedicado a este aspecto, a punto de actuar como una organización virtualmente ciega,
sin visión ni plan estratégicos ni  depurados criterios de persecución penal, como
exige la misión institucional que debe cumplir. En el campo de la administración,
explica QUINN, una estrategia es el patrón o plan que integra las principales metas y políti-
cas de una organización, y, a la vez, establece la secuencia coherente de las acciones a realizar;1
de modo que una estrategia adecuada “ayuda a poner orden y asignar, con base tanto en
sus atributos como en sus deficiencias internas, los recursos de una organización, con
el fin de lograr una situación viable y original, así como anticipar los posibles cambios
en el entorno...”.2 A su vez, los objetivos y metas establecen qué es lo que se va a lograr y
cuando serán alcanzados esos resultados.

Para definir una estrategia eficaz, hay que definir con claridad los objetivos, con-
siderar la compatibilidad con el entorno, su factibilidad, el consenso y compromiso
de los actores más gravitantes y ejercer liderazgo. Además,  hay que ser concientes de
las opciones o alternativas posibles, adoptar las que resulten preferibles, tomar las
decisiones en tiempo oportuno y concentrar los esfuerzos y recursos en las metas
principales, asegurando cierta flexibilidad y capacidad de adaptación de las acciones. 

b. Un primer aspecto que debe considerarse  para definir los objetivos y las estra-
tegias atañe a la selección de ciertos criterios de política criminal,  pues éstos definen
en gran medida el marco de actuación del Ministerio Publico Fiscal y el ámbito de
desarrollo de la investigación de los delitos. La adhesión a los paradigmas del mode-
lo republicano, la transparencia en la gestión, el compromiso con la vigencia de los
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1 QUINN,  JAMES BRIAN, “Estrategias para el Cambio”,  extractado en MINTZBERG – QUINN, El Proceso Estratégico,
Prentice Hall Hispanoamericana, p. 5. A su vez, MINTZBERG explica: “ ...la estrategia es una plan, una especie de
curso de acción conciente determinado, una guía (una serie de guías) para abordar una situación específica” (“En las
cinco Ps de la Estrategia”, en la misma obra, p. 14).
2 Ibidem.



derechos humanos,  la mayor o menor  aceptación del principio de mínima inter-
vención o de última ratio, la solución del conflicto primario como principio orienta-
dor y la protección de las víctimas representan elementos gravitantes para la planifi-
cación estratégica de la actividad del Ministerio Público, y en particular de la  inves-
tigación  penal.3

En ese sentido, la  adopción en los ordenamientos procesales de  criterios de opor-
tunidad para el ejercicio del poder de persecución  penal y su efectiva incorporación
en la praxis del Ministerio Publico Fiscal,  implican un  alineamiento  a una tenden-
cia de mínima intervención y de racionalización del poder penal estatal.4 Los fisca-
les - explica BRUZZONE -  “son una  de las piezas más importantes de todo el andamiaje
de órganos que alguna influencia tiene en llevar a la práctica la política criminal del
Estado”.5

c. La criminalidad  es un fenómeno complejo y variable,  responde a una diversi-
dad de factores y motivaciones, se manifiesta  con patrones diferenciados según el
lugar, la época y el medio social e involucra  a todos los sectores de la sociedad. Sin
embargo,  la organización de la labor investigativa  no responde a esa complejidad ni
diversidad,  sino que se estructura  a partir de ciertos estereotipos del delito y del
delincuente que, por lo general, llevan a una congestión del sistema con delitos meno-
res  y casos de delincuencia tradicional (robos, lesiones, homicidios, etc.).

La delegación casi absoluta de la investigación a las instituciones policiales, que
son las que suelen fijar  en forma predominante la agenda investigativa,  ha  operado
en un sentido absolutamente inverso a  los postulados  de una política criminal racio-
nal, pues ofrece una máxima intervención frente a los hechos menos lesivos y una mínima
intervención frente a los más lesivos.
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3 Sostiene BINDER que “se debe construir un proceso penal fuertemente orientado hacia la solución del conflicto.
Ello es un imperativo que surge del principio del poder penal como ultima ratio y modifica los fines tradicionales del
proceso penal, que no puede ser pensado únicamente como un  proceso de cognición (aunque en tanto importe una
condena no puede dejar de serlo), sino como un método de pacificación, abriendo sus puertas a la  reparación inte-
gral como verdadera solución del conflicto”  (en “Diez tesis sobre la reforma de la justicia penal en América Latina”, en
Rev. Contribuciones,  Fundación Konrad Adenauer  N° 3/1996, p.12). 
4 RUSCONI,  MAXIMILIANO A.,  “Luces y Sombras en la relación política criminal-Ministerio Público”, Rev. Pena y
Estado,  N°  2, p. 158. Afirma el autor  que “el Ministerio Público parece estar destinado a convertirse en el órgano
por excelencia que tiene por función básica la formulación de la política criminal del Estado y ella, asimismo, repre-
senta una síntesis que reproduce el equilibrio dinámico entre la tendencia a la expansión y la tendencia a la reduc-
ción del protagonismo social del derecho penal” (p. 157).
5 BRUZZONE, GUSTAVO, “Fiscales y Política Criminal. Una aproximación al proceso de selección de los delitos que lle-
garán al juicio oral”,  en la obra colectiva El Ministerio Público en el Proceso Penal, p. 158.



La criminalidad oficial, es decir la que se denuncia o la que se inicia por impulso
estatal,  se nutre  escasamente de delitos de cuello blanco, delitos de corrupción y abu-
sos de poder, o casos de  drogas y criminalidad organizada,  y este dato responde no
sólo a las dificultades que ofrece el conocimiento y la investigación de tales delitos,
sino también a una debil vocación estatal por priorizar su persecución penal. Las ins-
tituciones policiales no suelen considerar entre sus cometidos la investigación de los
delitos de corrupción y los organismos de control de la actividad estatal  (sindicatu-
ras o auditorias publicas,  tribunales de cuentas o fiscalías de investigaciones admi-
nistrativas), por lo general,  tampoco suelen ser proveedores eficaces  de casos impor-
tantes ni de investigaciones prejudiciales profundas.6 Los medios de comunicación,
en cambio, han jugado un papel muy importante en el develamiento de muchos casos
de corrupción y han actuado como motores externos de la investigación estatal.7

d. La diversidad y complejidad a que aludimos  impone al Ministerio Público la
necesidad de  definir ciertos lineamientos de política criminal que enmarquen y regu-
len la gestión de los fiscales, posibiliten la  formulación de un planteamiento estraté-
gico frente a la globalidad de los problemas,  y permitan el trazado de objetivos o
metas a partir de las posibilidades y dificultades reales existentes.8

En este plano habrá que ver la forma como intervienen los distintos organismos
que participan de las investigaciones, las dificultades internas y las de coordinación;
los recursos humanos afectados a la investigación, su capacitación y las garantías de
que disponen para  desempeñarse con profesionalismo;  los recursos materiales y tec-
nológicos con los que se cuenta y la  utilidad concreta  que  proporcionan, etc.  Todo
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6 Esto asume mayor importancia  en nuestro pais y en otros de la región latinoamericana, donde  la corrupción  en
modo alguno puede considerarse en niveles fisiológicos sino patológicos, para usar la atinada expresión de  Perfecto
ANDRÉS IBÁÑEZ (“Corrupción y Estado de Derecho. El papel de la Jurisdicción”,  p. 11).  En la misma línea, dice
LUIGI FERRAJOLI que  la generalización de la corrupción  impide hablar de estado de derecho pues existe un doble
estado, ya que detrás de la fachada legal y representativa de las instituciones,  ha crecido “un infra-estado clandesti-
no, dotado de códigos y tributos propios, organizado en centros de poderes ocultos e invisibles, cuyo fin fue la apro-
piación privada de la cosa pública” (en “Crisis del sistema político y jurisdicción: la naturaleza de la crisis italiana y
el rol de la magistratura”, en  Rev. Pena y Estado Nro. 1, p.  114).
7 Confr. CRUZ CASTRO, FERNANDO, “La Investigación y Persecución de la corrupción. Observaciones fundamentales
sobre el rol del Ministerio Público en los s sistemas penales latinoamericanos”, en Rev. Pena  y Estado, Nro 1., p.  87.
8 El  principal encargado  de la tarea de priorización y de fijación de políticas de persecución penal debe ser “la máxi-
ma jerarquía del Ministerio Fiscal, que siendo independiente  de los poderes del Estado, se halla de algún modo inte-
grado a una política general de gobierno, y cuente con atribuciones suficientes para imponer la ejecución de aquellas
a los fiscales inferiores, en el marco de la ley” (CAFFERATA NORES, JOSÉ I, “La Investigación fiscal preparatoria como
alternativa frente a la instrucción jurisdiccional”, en Doctrina Penal, Año 1987, p.678).



esto supera las posibilidades de actuación de cada fiscal en forma individual,  de
modo que debe involucrar al Ministerio Público en su conjunto.

e. A su vez,  frente a los asuntos concretos (casos individuales o grupos de casos),
cada fiscal  también puede y debe  tener una visión estratégica, teniendo en cuenta la
importancia y particularidades del caso. Si bien la investigación suele tener como
objetivo aportar información para que el fiscal pueda formular una acusación, en
otros casos  ciertas pesquisas sólo aportan información para desestimar o archivar un
caso,  peticionar el sobreseimiento o aplicar alguna de las medidas alternativas pre-
vistas en el nuevo sistema.  La  diversidad de respuestas posibles exige niveles de infor-
mación y fuentes diferentes, y  ello repercute también en el desarrollo y duración de
las investigaciones.

La  acentuada preocupación por la registración, tan cara  a los sistemas inquisitivos,
ha conducido a una sobrevaloración  de los soportes que contienen información, eri-
giendo al expediente en un fin en si mismo. Esto distorsiona la investigación y, luego,
desnaturaliza el juicio. Como  explica BINDER cuando la investigación se hace rutinaria,
se pierde uno de los objetivos básicos, cual es la necesidad de que existan estrategias de investi-
gación, es decir, caminos más eficaces, según los casos, para encarar y lograr la preparación de
la acusación.9 Cada caso concreto ofrece alternativas para obtener información y la
selección  debe ser  adecuadamente considerada.

2. Algo más que un cambio de actores

a. Uno de los postulados del movimiento de reforma en Latinoamérica es liberar
al juez de la investigación,10 para que  pueda actuar como un juez imparcial. La impar-
cialidad supone la existencia de un juzgador desinteresado, es decir  que no esté vin-
culado con las personas que tienen intereses en el proceso, que no aparezca en posi-
ción de beneficiar o perjudicar a alguna de las partes, pero también implica que no
haya tenido antes una actuación funcional con aquellos alcances.11 Enseña FERRAJOLI que
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9 BINDER, A., “Introducción al Derecho Procesal Penal”, Ad-Hoc, p. 237.
10 BINDER, ALBERTO M., “Política Criminal. De la formulación a la praxis”, Ad-Hoc, p. 174.
11 CAFFERATA NORES, JOSÉ I., Proceso Penal y Derecho Humanos, pág. 33. Sobre este tema también puede verse: MAIER ,
JULIO B., “Dimensión Política de un Poder Judicial Independiente”, en Nueva Doctrina Penal, año 1998-B, p. 501;



la separación de juez  y acusación es el más importante de todos los elementos constitutivos del
modelo teórico acusatorio, como presupuesto lógico y estructural de todos los demás.12 La garan-
tía de la separación, prosigue, representa por una parte, una condición esencial de la impar-
cialidad (terziatà) del juez respecto de las partes de la causa y, por otra,  un presupuesto de la
carga de la imputación y de la prueba, que pesan sobre la acusación, que son las primeras garan-
tías procesales del juicio.13

En los modelos procesales de corte inquisitivo la actuación del juez de instrucción
distorsiona todo el  equilibrio del procedimiento,  pues como apunta MAIER se ins-
tala como amo y señor  de ese período procesal, dominando a través de sus actas también
las etapas siguientes, sobre todo el juicio, aunque en el no participe de cuerpo pre-
sente.14 Esto último acontece por  la conversión automática de las averiguaciones de la
instrucción en prueba del juicio.15

b. El abandono de la instrucción formal del juez, y su sustitución por una investi-
gación preparatoria a cargo del fiscal, tiene varias implicancias, entre ellas definir con
claridad uno de los aspectos oscuros del modelo inquisitivo, como es el de la carga de
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SUPERTI,  HÉCTOR, “La imparcialidad de los Jueces”, en Rev. Derecho Penal No 8, ed. Juris,  p. 156; BRUZZONE,
GUSTAVO A., “Sobre la Garantía del Juez Imparcial”, en Nueva Doctrina Penal, año 1996-B, p. 541 y ss.; DE LUCA,
JAVIER, “El Principio del juez imparcial y el procedimiento penal nacional”, en Nueva Doctrina Penal, año 1998-B, p.
755; CERIANI CERNADAS , PABLO, “El derecho a un tribunal imparcial: ¿una cuestión de honor?”, en Revista de
Ciencias Jurídicas ¿Más Derecho?, t. I, p. 123;  ARMENTA DEU, TERESA, Principio Acusatorio y Derecho Penal, J.M.Bosch,
p. 62 y ss., entre otros trabajos. En una posición contraria,  recordemos a Carnelutti: “Lo que debe aclararse es que
la instrucción, así como el debate, es ante todo función del juez, no de parte (....). En otros términos, adoptar para la
instrucción el tipo inquisitorio o el tipo acusatorio, es cuestión que debe resolverse con mucha cautela. Pero está fuera
de duda, que, si el ministerio público ha de intervenir en la instrucción, su figura no debe ser la de quien instruye,
sino la de quien ayuda a instruir” (CARNELUTTI, FRANCESCO, “Poner en su puesto al Ministerio Público”, en Cuestiones
sobre el Proceso Penal, p. 216/7).
12 FERRAJOLI , LUIGI, Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal, Rotta, p. 567. Esta separación “comporta no solo la
diferenciación entre los sujetos que desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las de postu-
lación ‘con la consecuente calidad de espectadores pasivos y desinteresados reservada a los primeros como conse-
cuencia de la prohibición ne procedat iudex ex officcio-, sino también, y sobre todo, el papel de parte –en posición de
paridad con la defensa- asignado al órgano de la acusación ....”. 
13 Ibidem.
14 MAIER , JULIO B. Derecho Procesal Penal, vol II, Edit. Del Puerto, p. 362.
15 BINDER,  ALBERTO M. Introducción al Derecho procesal Penal,  p. 239. También TRINCHERI, WALTER R., “La desnatu-
ralización del juicio público”, en Revista de las XVI Jornadas Nacionales de los Ministerios Públicos, 2003, p. 118; HERBEL,
GUSTAVO ADRIÁN, “La investigación penal preparatoria del fiscal como forma de otorgar eficacia y garantías al siste-
ma punitivo (Nuevo Código Procesal Penal Bonaerense)”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, No 8 B ‘
1998, p. 697.



la prueba.16 Sobre esto no pueden quedar dudas  de que la carga probatoria de la
imputación  corresponde al Ministerio Público,  que es el titular de la acción y quien
formula la acusación.17

Sin embargo, el cambio no puede entenderse como un mero cambio de actores.
No se trata de que los fiscales hagan lo mismo que antes hacían los jueces;  se trata
de que  investiguen de una manera distinta.18 La transformación del modelo debe
implicar  además de la sustitución de actores, un cambio en la concepción de la inves-
tigación. La investigación de los modelos inquisitivos es una actividad lineal, ritualista,
rígida y muy formalizada, todo lo cual impide obtener mayores  niveles de eficiencia, lo que se
traduce, entre otras cosas, en un alargamiento del tiempo de duración de los sumarios y en un
nivel importante de vulneración de derechos de los involucrados. 

La concepción  del  nuevo sistema pasa necesariamente por darle a la investigación
verdadero carácter preparatorio del juicio, lo que exige concretarla con mayor rapidez
y agilidad que en la actualidad, asumiendo que sus resultados  tienen principalmen-
te un valor informativo y no un carácter probatorio.19 El ámbito en el que se  despliega
la labor probatoria es el juicio20 y no la investigación;  ésta sólo aporta los insumos
para desarrollar aquélla, a través de la formulación de la acusación, o para la adop-
ción de otras decisiones jurisdiccionales. Escapan a esta formulación los supuestos de
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16 MAIER, entre otros autores, sostiene que no se puede hablar en sentido estricto de carga de la prueba en el proce-
so penal: “en verdad, aquí se trata del funcionamiento de la regla in dubio pro reo en la sentencia, de modo tal que,
no verificados con certeza todos los elementos que permitan afirman la existencia de un hecho punible, el resultado
será la absolución; y, de otra parte, no destruida con certeza la probabilidad de un hecho impeditivo de la condena
o de la pena, se impondrá el mismo resultado. Y ello porque, según ya lo expusimos, el imputado no tiene necesidad
de construir su inocencia, ya construida de antemano por la presunción que lo ampara ...”  (Derecho Procesal Penal, I,
pp. 506-7).En igual sentido VANELLI -VIEL, RENATO LUIS, “Notas sobre la verdad y el procedimiento mixto”, en Rev .
¿Más Derecho? No 3, p.170.
17 Confr.: CAFFERATA NORES, JOSÉ I., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, ed. 1997, p. 64. Dice el autor que, “admi-
tir que los jueces sean corresponsables (o principales responsables) de la prueba para destruir el estado de inocencia,
probando la culpabilidad, significa ponerlos en riesgo de parcialidad, haciéndolos coacusadores” .  En la misma línea,
expresa FERRAJOLI que, la rígida separación de los actores en el modelo acusatorio “impide que esa carga pueda ser
asumida por  sujetos diversos de la acusación: ni por el imputado, al que compete el derecho opuesto de la refuta-
ción, ni tampoco por el juez, que tiene la función de juzgar libremente la fiabilidad de las verificaciones o refutacio-
nes expuestas” (op. cit. p. 611).
18 Confr.  GONZÁLEZ ALVAREZ, DANIEL “La Investigación preparatoria del Ministerio Público en el nuevo proceso
penal costarricense”, en Rev. Pena y Estado, Nro. 2, p. 87.
19 DUCE, MAURICIO – RIEGO, CRISTIAN, Introducción al nuevo sistema procesal penal,  p. 116.
20 Dice BINDER: “el juicio es, pues, el momento de la prueba, en un sentido sustancial. Lo anterior no es sino la reco-
lección de los elementos que servirán para probar la imputación en el juicio; ese es, precisamente, el sentido de las
palabras preparatorio de la acusación” (Introducción al Derecho Procesal Penal , p. 238)



anticipos  jurisdiccionales de prueba, que son un mecanismo de excepción para aquellos
casos en que no resulte posible esperar la realización del juicio.21

La  investigación criminal es fundamentalmente  averiguación, y como bien apun-
taba SENTIS MELENDO la prueba es verificación y no averiguación;22 “es verificación de
afirmaciones, formuladas por las partes, relativas en general a hechos y excepcional-
mente a normas jurídicas, que se realizan utilizando fuentes que se llevan al proceso
por determinados medios”.23 La investigación es una actividad más unilateral, mien-
tras que la prueba,  siguiendo a FERRAJOLI,  está presidida por la idea de  verificación-
refutación, que puede darse sólo en un contexto de plena vigencia del principio de
contradicción.24 BINDER también  destaca que “el momento central de la verificación
es el juicio”.25

c. La investigación, como dice BINDER “es una actividad eminentemente creativa;
se trata  de superar el estado de incertidumbre mediante la búsqueda de todos aque-
llos medios que puedan aportar la información que acabe con  esa incertidumbre”.26

Sin embargo, la realidad nos suele mostrar que “lo que debería ser una actividad cre-
ativa  se ha convertido en una actividad rutinaria, en una simple acumulación, más o
menos mecánica, de hojas que trascriben actas”.27 Este fenómeno de burocratización
de la investigación, de anquilosamiento, es una consecuencia del  escriturismo  y de
la cultura inquisitiva.
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21 También TRINCHERI , WALTER R “La desnaturalización del juicio público”, en Revista de las XVI Jornadas Nacionales
de los Ministerios Públicos, 2003, p. 118.
22 SENTIS MELENDO, SANTIAGO, La Prueba, Los grandes temas del derecho probatorio, pág. 12.  En la nota 4 de la   pág.
11, comenta el origen  histórico de la confusión entre las  expresiones  averiguación y verificación,  analizando los tex-
tos castellanos y latinos de las Leyes de Partidas. Véase también p. 79 y ss.
23 Ibidem, p. 16.
24 FERRAJOLI , L., Derecho y Razón, págs. 118 y 605.
25 BINDER, A. M., El incumplimiento de las formas procesales, Ad-Hoc p. 71. Dice: El principio de centralidad del juicio
como momento de verificación y sus bases estructurales constituyen la piedra angular de todo el sistema  de garantí-
as procesales. Todas ellas forman parte de una teoría del juicio, cuya función es explicar el funcionamiento de las
garantías y favorecer su desarrollo. Establecer los requisitos verificables del acto punible (teoría del delito), fijar las
condiciones de verificación (teoría del juicio) y regular el ingreso y utilización de la información (teoría de la prueba)
constituyen el trípode  conceptual  del sistema de garantías ...”  (p. 71).
26 BINDER, ALBERTO M., Introducción ...., pp. 236-37. Para entender esa esencia debiéramos recordar la bella expresión
atribuida a Einsten,  para quien “más hermosa que la verdad es la búsqueda de la verdad”. 
27 Ibidem.



3. Selección, simplificación  y flexibilidad

a. Un aspecto crucial para  un  sistema de justicia,  generalmente desatendido por
las instituciones que lo integran y  fuente de  innumerables problemas de gestión, es
el flujo de casos que recibe y que procesa, y con la forma como se produce la selección
e intervención del Estado.  En la medida  que no exista una  política de control del
flujo de casos que le permita dominar la carga de trabajo, afirma Duce,  resulta difícil
que pueda operar dentro de parámetros mínimos de racionalidad y calidad y que pueda des-
arrollar actividades productivas de investigación.28

La  imposibilidad material  de las agencias judiciales de intervenir eficazmente
frente a todos los asuntos que llegan al sistema, como hemos  destacado en otro tra-
bajo,29 refuerza la selectividad estructural del sistema penal, favoreciendo ámbitos donde
se puede ejercer con un alto grado de arbitrariedad el poder penal. Por esta razón la
selección se produce de los modos más diversos,30 dependiendo de la estructura de la
agencia judicial y aún de las características del funcionario o empleado en quien se
ha delegado  (legal o ilegalmente) la función, siempre de un modo ajeno a cualquier
política criminal razonable. Mientras unas causas avanzan con cierta celeridad otras
quedan estancadas, prescriben, o llegan a juicio con insuficiente andamiaje probato-
rio. Al no existir control, la selección  se  hace en forma caótica, informal e irracional.31
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28 DUCE, MAURICIO , El Ministerio Público en la Reforma Procesal Penal en América Latina: visión general acerca del estado
de los cambios,  pp. 12-13. 
29 MENDAÑA, RICARDO J., “Ejercicio de la acción penal y principio de oportunidad”, en Rev. Cuadernos de Derecho

Penal, publicación del Instituto de DP y DPP del Colegio de Abogados de Neuquen, No 1, p. 119.
30 Explica MAIER que “el proceso de selección comienza por los canales de información del sistema. La víctima o, en
menor medida, los denunciantes  que carecen de esa característica, principales fuentes de información, colocan el pri-
mer gran filtro, bien por falta de interés en la persecución o, incluso, por desconocimiento de haber sido afectados
por un delito (piénsese, por ej.,, en la estafa de seguro). La información propia del sistema, generada por la policía,
depende de decisiones políticas acerca de la utilización de los medios de que dispone, para combatir cierto tipo de
delincuentes: tómese, por ejemplo, el tránsito o las drogas, áreas a las cuales, generalmente, se aplica con mayor vehe-
mencia la observación judicial. Pero el proceso de selección continúa, ya conocido el hecho, a través de los operado-
res del sistema  penal. Así, se encadenan el rechazo de la información por parte de quienes deben recibirla, la cifra
de los procesos con autor desconocido , el bajo porcentaje de hechos aclarados o descubiertos  ... y de allí en más, la
selección de los que, entre ellos, arriban a una condena” (Derecho Procesal Penal, t. I, p. 833).
31 GUARIGLIA, FABRICIO, “Facultades discrecionales del Ministerio Público e investigación preparatoria: el principio
de oportunidad”, en Doctrina Penal,  Año 1993, p. 185. Véase también: MARTÍNEZ, SANTIAGO, “Algunas Cuestiones

en torno a los Principios de legalidad y oportunidad”,  en Cuadernos  de Doctrina y Jurisprudencia Penal No 14, p.522.
Al respecto, dice MAIER, “ya se produzca esta selección o inconscientemente, lo cierto es que ella escapa a todo con-
trol jurídico y político, por los órganos de decisión de la justicia penal o por los que detentan el poder político, según
criterios transparentes y razonables” (op.cit. p. 833)



Además,  como destaca KLASS en un reciente trabajo,  a través del esquema basa-
do en la obligatoriedad de la persecución penal el Estado se desentiende de la víctima y
de sus necesidades para volcar –como dijimos (dice), con nulo éxito- su actividad a reprimir al
autor del hecho, antes que componer la situación alterada por el ilícito o resarcir el daño cau-
sado.32

Una de las formas de revertir este cuadro de situación, es abandonando el princi-
pio de oficiosidad, también llamado principio de legalidad procesal, y receptando los
denominados criterios de oportunidad. La doctrina se ha expresado mayoritariamente a
favor de su adopción, aún cuando subsistan algunas calificadas opiniones contra-
rias,33 y la Reforma Procesal Penal latinoamericana  lo plantea entre sus ejes princi-
pales.34

Con ello se pretende la sustitución de prácticas arbitrarias, irracionales o viciosas,
por decisiones controlables, razonablemente fundadas en motivos establecidos en la
ley procesal; pero también se procura dar sustento normativo a ciertos procedimien-
tos de resolución de conflictos que se  producen en la realidad al “margen” de la ley
(conciliación extraprocesal, acuerdos de reparación, etc.) y, fundamentalmente, devol-
verle a la víctima  el protagonismo en la solución del conflicto.35

Además, tiene efectos muy importantes en el plano de la investigación criminal
pues, en la medida que se apliquen en forma temprana y se asocien con otras salidas
alternativas, liberan recursos para la investigación de los casos más importantes que
ingresan al sistema. 

b. Sin embargo, no alcanza con despejar el campo de la investigación, ofreciendo
y aplicando otras respuestas institucionales a un segmento de los casos que reclaman
la intervención del Ministerio Público, es igualmente necesario  priorizar  la investi-
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32 KLASS, RICARDO J., “La obligatoriedad de la Persecución Penal”, en L.L., del 16 de julio de 2004, p. 2.
33 IBÁÑEZ, PERFECTO A., “Por un Ministerio Público ‘dentro de la legalidad’”, en Nueva Doctrina Penal, 1998-B, p. 458.
Dice el autor: “detrás del principio de legalidad está la aspiración de que toda infracción penal tenga una respuesta
adecuada”  y  resulta “aparte de metodológicamente incorrecto, políticamente inaceptable poner en la cuenta del
principio de legalidad lo que sean derivaciones directas de un específico tratamiento del mismo, que podría o inclu-
so debería ser otro”. Y agrega: “...hay que insistir, ni el principio de obligatoriedad de la acción penal –racionalmen-
te entendido- es la causa de todos los males de aquella (la justicia penal); ni la oportunidad el curasana de los mismos”
(p. 460).  Véase también SCHMIDT, EBERHARD, Derecho Procesal Penal, p. 223 y FERRAJOLI, op.cit., p. 568.
34 Véase STIPPEL , JÖRG Y MARCHISIO, ADRIÁN, Principio de Oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en América
Latina, Ad-hoc.
35 HORVITZ LENNON, MARÍA I., “Ministerio Público y selectividad”, en Rev. Pena y Estado No 2., p. 114.



gación sobre el trámite, para que  no pase lo mismo que con la instrucción de los sis-
temas inquisitoriales.36 La simplificación, deformalización y flexibilidad deben ser la regla
en la etapa de investigación preparatoria. Ello es básico, si se procura  cumplir con el
postulado de la centralidad del juicio y si, además,  se busca llegar  al debate en  con-
diciones satisfactorias como para responder con  las exigencias del juicio propio de
los  modelos adversariales.37

Lamentablemente, los Ministerios Público reformados  han mostrado una clara
tendencia a repetir los modos de trabajo de los jueces de instrucción y no  han  mos-
trado  capacidad para dinamizar  la investigación de un modo efectivo, ni para apli-
car criterios de gestión auténticamente innovadores.

El valor informativo de los resultados de la investigación  (preparatoria) impone
como correlato  que no existan reglas rígidas sobre los procedimientos o modos de
acumulación de la información. La informalidad y flexibilidad, comentan DUCE y
RIEGO, permiten que el Ministerio Público pueda organizar el trabajo de los fiscales con plena
libertad, pudiendo este ser individual y colectivo, especializado o no especializado y, en general,
estableciendo y modificando las rutinas de trabajo y la distribución interna de la organización
sin mayores restricciones.38

4. Dirección de la investigación policial

a. La Policía suele tener a su cargo el cumplimiento de dos funciones básicas,  la
función de seguridad o de prevención de la criminalidad y la función judicial o de
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36 HERBERT advierte los problemas plateados sobre este punto  precisamente en la reforma bonaerense y  como influ-
ye la saturación del sistema, por ausencia de criterios racionales de selección, en  la perdida de agilidad  y en un retor-
no al formalismo del sistema (HERBERT, GUSTAVO A., “La investigación penal preparatoria del fiscal como forma de
otorgar eficacia y garantías al sistema punitivo (nuevo Código Procesal Penal bonaerense)”, en Cuadernos de Doctrina

y Jurisprudencia Penal No 8,  p. 694 y ss.)
37 Dice ALBERTO BINDER: “la idea de  flexibilización es más amplia que la de simplificación, aunque la incluye. En el
proceso inquisitivo, la sacralidad del trámite implica un solo camino, una sola vía de tratar el caso, de carácter ritual.
Frente a ello el proceso penal, como ámbito de juego debe establecer diversas modalidades posibles, todas ellas mar-
cadas por la idea de juego limpio e igualdad de armas (...) Este concepto no afecta la necesaria rigidez de las formas
que acompañan a las garantías, ni la idea primera de legalidad del proceso. Afecta a la idea de lo ritual y lineal del
trámite, que surgen de las condiciones de la palabra escrita y la producción de textos”  (en “Diez tesis sobre la refor-
ma de la justicia penal en América Latina”, en Rev. Contribuciones,  Fundación Konrad Adenauer  nro. 3/1996, p.12,
nota 11).
38 Introducción ..., pp. 117-8.



investigación de los delitos.39 Los Códigos procesales y, en muchos casos, también las
leyes orgánicas,  regulan las facultades con las que cuentan los funcionarios y emple-
ados policiales  para cumplir  la investigación preliminar, es decir el rol de auxiliares
de los fiscales y jueces. Se trata de  funciones conceptual y operativamente diferen-
ciables, que responden a lógicas diversas;40 sin embargo, ordinariamente, tal como
señala MAIER, la actividad preventiva y la de investigación o judicial conviven confundidas en
un mismo cuerpo de funcionarios y, también, en un mismo funcionario, con competencia para
ambas funciones.41

La promiscuidad funcional, apunta RUSCONI,  provoca serios obstáculos para el des-
arrollo de un sistema eficaz y garantista de investigación criminal; primero,  por que
la tendencia autoritaria proveniente de la actividad preventiva invade a menudo las tareas de
investigación procesal; segundo, porque las actividades preventivas arrastran a las funciones
investigativas aumentando el nivel de autonomía en relación con  el control del Ministerio
Público Fiscal y de la función jurisdiccional.42

El papel que ocupa la Policía  en el proceso penal  es muy importante y eso suele
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39 Esto sin desconocer  que las actuales concepciones sobre la Policía complejizan la cuestión. Al respecto, puede
verse DUCE, MAURICIO Y GONZÁLEZ, FELIPE , “Policía y Estado de Derecho: problemas en torno a su función y orga-
nización”, en Rev. Pena y Estado,  N° 3, p. 51 y ss. Dicen los autores: “por un lado, es posible distinguir una primera
concepción que visualiza a la función policial como destinada básicamente a la lucha contra la criminalidad y consi-
guientemente a la Policía como una agencia estatal destinada en forma preponderante a la ejecución de las normas
penales. Por otro, existe una concepción que pretende  dar un sentido más amplio al papel policial, entendiendo a la
Policía como una agencia estatal encargada de la solución de una gama más amplia de conflictos sociales, que bási-
camente se caracterizan por causar perturbación en la ciudadanía y que no necesariamente corresponden a lo que se
conoce como una infracción penal” (p. 56). También, GOLDSTEIN,  HERMAN, “La nueva orientación policial: con-
frontando la complejidad”, en la misma revista, p. 117; GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO, “Policía y Criminalidad
en el estado de derecho”, en Doctrina Penal, 1991-A, p. 40 y ss.
40 Señala FERRAJOLI que  las diferencias entre los usos policiales y los judiciales “justifica la separación entre las dos
funciones”; la policía es “una función político-administrativa, prácticamente informada por la prioridad del resulta-
do respecto de los medios para conseguirlo, los cuales, a su vez, son prioritarios en la actividad judicial: que es, ade-
más, el rasgo distintivo antes dilucidado de la lógica política de la razón de estado respecto de la jurídica del estado
de derecho y, en particular, de la jurisdicción” (Derecho y Razón ..., p.  825)
41 Derecho Procesal Penal, t. II, p. 409.  
42 RUSCONI, MAXIMILIANO, “Reformulación de los sistemas de justicia penal en América Latina y Policía: algunas
reflexiones”, en Rev. Pena y Estado N° 3, p. 194.  Sozzo también alude a esta promiscuidad, a la que entiende como
“un juego de intersecciones”  entre los dos campos o complejos de actuación policial. El autor, además,  analiza la
proximidad entre algunas técnicas de intervención preventiva  (por ej. detenciones por averiguación de identidad o
de antecedentes, o las detenciones por contravenciones o faltas policiales) con otras  de naturaleza represiva (apre-
hensión en flagrancia) (SOZZO, MÁXIMO, “Policía y Prevención del Delito en la Argentina. Notas para una historia del

presente”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal No 15, p. 381).



explicar la fuerte tentación  de control que suele animar a los gobiernos.43 Y cuando
esto sucede, la autoridad judicial queda subordinada al poder ejecutivo, pues de facto
la policía dispone de la autoridad judicial orientando el trabajo de ésta.44 Además,
frente a situaciones de tensión o de conflicto, como destaca PÉREZ MARTÍNEZ, es fre-
cuente que  la autoridad policial atienda preferentemente los requerimientos de dicha auto-
ridad frente a las pretensiones de legalidad del juez.45

El Ministerio Público puede jugar un rol muy importante en esta materia, apor-
tando legalidad a la actividad policial y protegiendo la independencia de los órganos
jurisdiccionales,  muchas veces jaqueada por la subordinación  de la Policía, aún en
su función judicial, a los criterios políticos de las autoridades gubernativas. Conviene
tener presente las enseñanzas de FERRAJOLI, cuando dice: podemos tener un proceso penal
perfecto, pero será siempre poca cosa si el monopolio judicial del uso de la fuerza contra los ciu-
dadanos no es absoluto y si existe una fuerza pública que actúa sin vinculaciones legales.46

Por esto, además del fortalecimiento de los controles sobre la función policial,  hay
que trabajar muy fuertemente en una separación nítida de las tareas de investigación
de las que son propiamente de control de la criminalidad, para acabar con el reino de
la promiscuidad funcional al que alude RUSCONI.47-48
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43 PÉREZ MARTÍNEZ,  ROBERTO, “La policía judicial en el Estado Democrático de derecho”, en Rev. Pena y Estado N°
3, p. 165. Dice el autor: “el diseño de un sistema procesal penal donde la función jurisdiccional esté condicionada
por la autoridad gubernativa que dirige a todos los efectos un órgano de imprescindible utilización como lo es la poli-
cía judicial, no puede considerarse, como hemos visto, acorde a los postulados del Estado democrático de derecho y
provoca un verdadero desapoderamiento del poder judicial” .
44 Ibidem.
45 Acerca del panorama de las policías latinoamericanas en relación a la investigación criminal, puede verse el seg-
mento “Debates” de la Rev. Pena y Estado N° 3, pp. 343-393.
46 FERRAJOLI, op. cit., p. 764.
47 RUSCONI, MAXIMILIANO, Reformulación ..., p. 196.
48 Schüneman tiene una posición distinta.  Dice que “el esclarecimiento de un  delito cometido y la prevención de
delitos futuros han estado siempre en una estrecha relación, la cual, a través de las formas modernas de la criminali-
dad organizada, han ido transformándose, en definitiva, en algo completamente inseparable: esclarecimiento del pasa-
do y prevención para el futuro deben ser intentados aquí, por regla general,  a través de las mismas acciones y estra-
tegias, como se muestra quizás más claramente con la figura del agente encubierto ...” (SCHÜNEMAN, BERND, “La
Policía alemana como auxiliar del Ministerio Fiscal: estructura, organización y actividades”, en Cuadernos de Doctrina
y Jurisprudencia Penal N° 12, p.  99). El autor destaca que en relación a la criminalidad organizada, debe reconocerse
una  “supremacía de la actividad  preventivo-policial, la cual suministra un esclarecimiento procesal penal de los deli-
tos cometidos, por decirlo así, como un subproducto de esa actividad preventiva” (p. 104).



b. Por otra parte, nos parece oportuno remarcar la necesidad de  reflexionar, con
más hondura de la que permite este trabajo,   en un tema que suele aparecer sólo
insinuado en los procesos de transición al sistema  acusatorio, y  es acerca de si  los
fiscales deben estar a cargo de la investigación o cargo de la dirección de la investigación. 

Para un sector de la doctrina, el Ministerio Público debe ocupar un lugar inter-
medio entre los funcionarios de la investigación y la jurisdicción,49 como una interfa-
se50 admitiendo que  investigue directamente  como una práctica supletoria en aque-
llos casos en que la Policía no quiera o no pueda practicar estos actos de investigación.51 Otros
autores pretenden más,  pues sostienen que “el fiscal debe realizar y dirigir la investigación, es
decir, debe dejar el escritorio y las actas para colocarse al frente de la investigación.52 Incluso,
no faltan quienes plantean  la conveniencia de suprimir  la autonomía investigativa
de la Policía, planteando la necesidad que sus funcionarios actúen sólo con impulso
o autorización fiscal.53
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49 GOSSEL, KARL -HEINZ, “Reflexiones sobre la situación del Ministerio Público en el Procedimiento Penal de un
Estado de Derecho y sobre sus relaciones con la Policía”, en  Doctrina Penal, año 1981, , p. 651. Y agrega: “debido a
su función de vigía, el ministerio público debe examinar las investigaciones que practica otro funcionario del poder
ejecutivo, conforme a criterios de justicia material, y así tomar su decisión sobre la acusación o el sobreseimiento y
pretender luego la correcta decisión sobre el hecho acusado. Sólo así el ministerio público recibe su verdadera posi-
ción como órgano estatal para la defensa de la voluntad estatal dirigida  a la realización de la justicia material en el
procedimiento penal: igualmente distanciada de los órganos de investigación y juzgamiento, controlándolos, él esta-
blece la unión entre ambos, y evita así que el  esfuerzo utilitario de  los funcionarios de la investigación y el esfuerzo
por la justicia de los tribunales choquen unos contra otros sin un filtro intermedio”  
50 BINDER, A. M., Política Criminal. De la formulación a la praxis , p. 144.
51 Ibidem.  Una opinión coincidente puede verse en MAIER, cuando expresa que “en los delitos comunes, propios
de la Policía, el MP va a ser una especie de intermediario entre el Juez y la Policía al realizar el primer examen de lega-
lidad del procedimiento realizado; puede cumplir un papel importante en ese sentido. En los delitos más sofistica-
dos, en cambio, el MP va a ser todo un personaje desde el comienzo” (en, El Ministerio Público en el proceso de Reforma

penal de América Latina. Entrevista de Mirna Goransky, en Pena y Estado, año 2, No 2, p.177).
52 GONZÁLEZ ALVAREZ, DANIEL, “La Investigación preparatoria del Ministerio Público en el nuevo proceso penal cos-
tarricense”, en Rev. Pena y Estado Nro. 2, p. 84. Por su parte, Ricardo Membreño sostiene que “no es necesario que
los fiscales hagan el trabajo técnico de los policías”,  aunque “deben jugar un papel más protagónico en cuanto a la
persecución del delito” (“Comentario a las sentencias 2-E-96-R y 2-C-96-R de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, relacionadas con la dirección funcional de la Fiscalía General de la República sobre la Policía Nacional Civil
en la investigación del delito”, en Pena y Estado N° 3, p. 401).  
53 ROXIN expresa que “el significado del ministerio público reside en el control sobre la policía , inherente al estado de dere-
cho , que él debe ejercer”  e invoca las contundentes expresiones de Savigny, quien  propiciaba que la policía criminal
sea puesta en manos del Ministerio Público y le sea concedido un imperio material sobre todos sus funcionarios, de
tal manera que éstos estén obligados a subordinar su actividad de policía criminal a la autoridad del fiscal,  a satisfa-
cer sus instrucciones en este sentido y, donde él intervenga, a apartarse de una intervención autónoma. Precisamente



Más allá de estas posiciones y de sus matices, en el márco de los sistemas acusato-
rios, no se discute que  la investigación ejercida en forma autónoma o delegada por
la Policía debe ser dirigida y controlada por los fiscales, y es lo que justifica el con-
junto de normas que imponen la obligación de comunicar el inicio de una investiga-
ción policial a los fiscales.54

La supremacía fáctica55 u operativa de la Policía debe encontrar un equilibrio en la
actividad controlante del ministerio público.56 Al Ministerio Público, destaca MAIER,
como señor de la investigación preliminar y de la persecución penal estatal, le corresponden
varias tareas de máxima importancia,  entre ellas el control inicial sobre la actividad
policial, tarea que si puede sintetizarse como la de guardián de la ley –o de la legalidad de
los actos de investigación- y que resulta de importancia en aquellos hechos punibles en los cua-
les la policía interviene y seguirá interviniendo en primer lugar.57

Esta misión puede representar un valioso aporte a la consolidación de los estados
democráticos, pues  - apunta ELBERT – el problema central e insoluble de nuestros sistemas
penales ha sido – y continúa siendo- la imposibilidad de estructurar policías realmente subor-
dinadas al control judicial, en la investigación de los hechos criminales.58

c. La relación con las instituciones policiales, cualquiera sea el modelo procesal
que rija, suele ser  tensa y problemática. El cambio procesal, por otro lado,  plantea
un nuevo escenario para esa relación y a un actor principal, que es el Ministerio
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en las operaciones de los funcionarios de policía preliminares a una investigación subyace el peligro cercano de una
lesión jurídica, y la experiencia enseña como, no raramente, los agentes de policía de menor jerarquía son los res-
ponsables de tales lesiones jurídicas, en perjuicio de una persona afectada” (ROXIN, CLAUS, “Posición jurídica y tare-
as futuras del ministerio público”, en la obra colectiva El Ministerio Público en el proceso penal ,   pp. 41-42). 
54 Es interesante la definición acerca de “dirección funcional”  adoptado en El Salvador: “Se entiende por dirección
funcional, el ejercicio de las facultades que le corresponden al Fiscal General de la República orientadas a dirigir, pro-
mover, supervisar e intervenir en todas las actuaciones de investigación de los diferentes delitos y coordinar y decidir
sobre la remisión de lo actuado a las autoridades judiciales” (véase en el trabajo de Membreño citado precedente-
mente.
55 La historia  muestra muchos ejemplos  de como las funcionarios policiales terminan apoderándose por completo de
la investigación.  Shüneman alude a estos ejemplos y destaca como la policía “avanza de auxiliar a dueña secreta del
procedimiento penal” considerando diversas situaciones en las que se aprecia el predominio policial ( SHUNEMAN, op.
cit., pp. 101-111-122).
56 Confr. GOSSEL , op. cit. p. 652.
57 MAIER, op. cit. p. 432. 
58 ELBERT, CARLOS A., “Ideología, corrupción y excesos policiales”, en Rev. Pena y Estado N° 3, p. 69. 



Público. La dirección funcional asignada a éste suele entrar en colisión con los crite-
rios y formas de organización administrativa de las fuerzas de seguridad,  mucho  más
en organizaciones que asumen las funciones de policía de seguridad y policía de inves-
tigaciones. Se trata  de instituciones que tienen historias, valores y una cultura orga-
nizacional diferentes, que las hace refractarias a estos cambios en muchos casos.

Por otra parte,  es razonable  suponer cierto grado de resistencia en cualquier orga-
nización  frente a la aparición de una nueva forma de control atribuido a otra insti-
tución. A ello se agrega otro hecho gravitante, y es que  los procesos de reforma  pro-
cesal,  generalmente no han sido acompañados por   cambios sustanciales y planifi-
cados de las organizaciones policiales, ni éstas han tenido una participación relevan-
te  en la transformación del procedimiento.

Sin embargo,  ni aquellos rasgos diferenciales ni los obstáculos apuntados,  deben
asumirse como condicionantes fatales de la relación  entre el Ministerio Público y la
Policía. Es posible encontrar formas de comunicación y de cooperación altamente
satisfactorios, y es posible que la Policía se sume activamente motorizando también
los cambios del sistema de justicia. 

El Ministerio Público debe  considerar adecuadamente la capacidad de interven-
ción de la Policía frente a los casos de criminalidad, dada por su extendida presencia
territorial, la amplitud de su cobertura en el plano temporal, el volumen de informa-
ción que recibe y administra, los  medios de que dispone y la experiencia  de campo
en el trabajo investigativo. La Policía, por su parte, puede  aportar mucho a la perse-
cución penal y el Ministerio Público debiera ser el interlocutor más calificado de las
Policías en relación a los asuntos que ingresan al sistema de justicia.  Los fiscales pue-
den actuar, para utilizar la grafica expresión de DUCE, como verdaderas bisagras entre
el mundo policial y el mundo judicial, o sea como un puente de plata para transformar la infor-
mación obtenida en la investigación policial en un caso judicialmente sustentable y ganable.59

5. Capacidad autónoma de investigación

Por otra parte,  es un dato incontrastable de la realidad de que ciertos segmentos
de la criminalidad no son considerados por las agencias policiales; a raíz de ello,  es
responsabilidad del Ministerio Público contar con cierta capacidad propia para iden-
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59 Op. cit., p. 15. 



tificar, investigar y perseguir la criminalidad no tradicional,  si es que pretende cum-
plir con su función de promotor de la justicia y la legalidad.60 En este sentido, MAIER

plantea que en los hechos de mayor complejidad, en los que la Policía suele carecer
de aptitudes, la fiscalía debe desarrollar su capacidad autónoma de investigación y la poli-
cía, ordinariamente, le servirá de auxiliar, sobre todo cuando sea necesaria la utilización de la
fuerza pública.61

Un lugar central lo ocupan los delitos de corrupción, pues como explica
FERNANDO CRUZ CASTRO, la corrupción forma parte de un sistema político oculto,  que
no suele posibilitar  acciones  reales y efectivas que le pongan limite62 y ofrece com-
plejidades de toda naturaleza. Como decía MONTESQUIEU, el poder llega hasta donde
encuentra límites.

Además de  las condiciones de independencia y fortaleza institucional que debe
tener el Ministerio Público, es necesario contar  con investigadores  con alta capaci-
tación profesional  (detectives, contadores, analistas de sistemas y otros expertos),
fuentes de información adecuadas (acceso a registros públicos y privados), métodos
apropiados y mecanismos de cooperación regional. También es importante, como
apunta BAIGÚN, la interrelación que debe existir entre el Ministerio Público –en ese ámbito
específico del control- y ciertos órganos administrativos pertenecientes al poder administrador.63

Finalmente,  es deseable que existan mecanismos que posibiliten la participación y
cooperación ciudadanas, facilitando la  presentación de denuncias y testimonios,
brindando una protección adicional a estas fuentes y, en su caso,  permitiendo el ejer-
cicio de la acción popular, que puede cumplir un valioso control del Ministerio
Público, aportando mayor transparencia al sistema.

CUADERNOS DE DERECHO PENAL

241

EL MINISTERIO PÚBLICO Y LA DIRECCIÓN DE LA INVESTIGACIÓN CRIMINAL

60 Acota Carlos Arias Núñez, fiscal general de Costa Rica,  que “el crimen organizado, la corrupción política, el deli-
to económico y el lavado de dinero, entre otros, exigen sin duda alguna un Ministerio Público protagónico en la inves-
tigación, sobre todo frente a una de las características más perniciosas en estos delitos como es la denuncia formal y
la permisividad de algunos sectores” (En “La organización del Ministerio Público para una investigación eficiente”, Rev.
del Ministerio Público, Nro. 7 , p. 78).
61 P. 432.
62 Op. cit. p.  84.
63 BAIGÚN, DAVID, “El Ministerio Público y los órganos administrativos de control”, en Rev. Pena y Estado Nº 2, p.
213.



6. Sistemas de información y sistemas de investigación

a. Uno de los problemas mas serios que  ofrece la investigación criminal en la
actualidad es la fuerte tendencia a la dispersión de los datos relevantes para orientar la
labor investigativa y la extraordinaria lentitud de los sistemas tradicionales para el recu-
pero, análisis y comparación  de  información  básica.

Existen infinidad de registros públicos y privados (electoral, reincidencia, auto-
motores, armas,  teléfonos, tributarios, servicios, obras sociales, etc.) pero su accesi-
bilidad suele estar condicionada por  trabas burocráticas y por  sistemas  de comuni-
cación poco ágiles. A su vez, las  unidades o cuerpos policiales  dedicados a la inves-
tigación criminal,  no se han preocupado  por  la construcción de bancos de datos con
información específica para la  labor investigativa (por patrones delictivos o modus ope-
randi, huellas dactilares, restos biológicos, etc. ).  

El mejoramiento de la accesibilidad de los registros existentes y la disponibilidad
de fuentes propias con información sistematizada,  constituyen elementos necesarios
para  resolver la atomización de la extraordinaria información que caracteriza las
sociedades modernas.

b. Por otra parte, es indispensable  organizar  y articular todos los actores institu-
cionales y los recursos destinados  a la búsqueda de información  para los casos cri-
minales.64 Las falencias  por lo general afectan la investigación de  la criminalidad
convencional, pero se hacen  aún más graves  en relación a la criminalidad organiza-
da y no convencional .65

La organización federal de la Argentina,  hace más complejo el panorama, pues
coexisten múltiples fuerzas policiales y de seguridad que se ocupan de casos crimina-
les,  además de una pluralidad de unidades  de policía científica o criminalística,
direcciones de medicina forense, bioquímica y toxicología, gabinetes contables,
informáticos, etc. Muchos de estos estamentos trabajan sin comunicación directa ni
coordinación, con modelos de gestión altamente burocratizados, constituyéndose en
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64 LEDESMA , ANGELA E. “Eficacia de la Persecución Penal”, en Rev.  de las XVI Jornadas Nacionales de los Ministerios
Públicos, 2003, p.16.
65 BINDER viene diciendo desde  bastante tiempo atrás que “la tarea urgente consiste en reorganizar el sistema de
investigación en creativa y dinámica, salvo, claro está, que sigamos mintiéndonos a nosotros mismos considerando
que los únicos delitos son los hurtos, algún robo, la violación y el homicidio” (Política Criminal: de la formulación a la
praxis, p. 177).



actores  poco efectivos de los sistemas de investigación,  pues no aprovechan bien los
recursos (que también suelen ser insuficientes), no prestan los cuidados necesarios a
la cadena de custodia de  las evidencias y, en ocasiones, causan  destrucción de mate-
rial sensible.

Una primera mirada sobre los componentes del sistema, nos permite reconocer las
unidades de investigación policíaca (de campo, o de tipo detectivesco) y, por otro, las
unidades de investigación forense o de policía científica. Las primeras,  suelen contar
con escasa formación específica y deben desplegar tareas administrativas, de preven-
ción del delito y de investigación, cada una de ellas con exigencias y urgencias de difí-
cil armonización. Las segundas, por lo general poseen equipamientos precarios y tec-
nológicamente obsoletos, útiles sólo para requerimientos simples en materia bioquí-
mica, química, balística, etc. , pero sin posibilidades de  efectuar indagaciones más
sofisticadas sobre muestras de casos criminales, o estudios sobre fauna cadavérica,
polen u otras sustancias,  etc.  Las divisiones vinculadas con delitos complejos y deli-
tos económicos, tampoco cuentan con profesionales y técnicos adecuadamente for-
mados, ni equipamiento de última generación y menos métodos de trabajo satisfac-
torios, por lo que sus prestaciones suelen  representar magros aportes a la investiga-
ción.

Un punto de partida insoslayable es hacer un adecuado relevamiento de los recur-
sos disponibles en cada Estado, Provincia o Región  en las áreas aludidas y definir los
segmentos técnico-científicos que se deben desarrollar con recursos propios y que
otras pueden incorporarse a través de  formas contractuales, convenios con otras
agencias estatales (ej. divisiones de investigación federales o de otras provincias, uni-
versidades, laboratorios estatales o privados, etc.) y emprendimientos intersectoriales
o interprovinciales.  Otro aspecto digno de atención, se relaciona con la necesidad de
pautar las formas de intervención o de establecer protocolos de actuación. Si no se
hace una inversión fuerte en tecnología y en capacitación de los profesionales y téc-
nicos de la investigación, resultará difícil conformar  verdaderos  sistemas de investiga-
ción,  que superen las formas artesanales con las que se lleva adelante la investigación
en nuestro medio.66
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66 Una especial referencia a los delitos complejos, puede encontrarse en  el trabajo de Ángela E. Ledesma, “Procesos
Penales Complejos”, publicado el libro de ponencias de XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal, T II, p. 563.

Una versión nueva y ampliada de la autora, con el mismo título, se publicará en el No 1 de la Revista  Pensamiento
Penal del Sur, Fabián Di Plácido.



c. Otro de los problemas que debe enfrentar el  Ministerio Público es todo lo rela-
cionado con la cadena de custodia de la evidencia,  responsabilidad que hasta ahora ha
quedado en manos de los órganos jurisdiccionales penales, que ha  demostrado una
manifiesta tolerancia e indulgencia  con la falta de los cuidados debidos.

Suele entenderse por cadena de custodia el conjunto de etapas o eslabones desarrolla-
dos en forma científica y legítima en una investigación judicial con el fin de a) evitar la alte-
ración (o destrucción) de los indicios materiales al momento (o después) de su recopilación, y b)
dar garantía científica plena de que lo analizado en el laboratorio forense (o presentado en jui-
cio), es lo mismo recabado (o decomisado) en el propio escenario del delito (o en otro lugar rela-
cionado con el hecho.67

En definitiva es vital asegurar la autenticidad de la evidencia desde la adquisición
a la finalización del juicio, para lo cual es necesario reconocer  y atender los momen-
tos  importantes, en especial los siguientes: extracción o recolección de la evidencia, pre-
servación, empaque, individualización o etiquetado, traslado, depósito y entrega a los profe-
sionales u órganos correspondientes. Cada una de estas etapas o momentos requiere
técnicas específicas,  de acuerdo al escenario de los hechos, las condiciones climáti-
cas, la naturaleza de  la evidencia, su cantidad, condiciones y degradabilidad, etc.
Además, de similar importancia es la implementación de un registro de las etapas y
de las personas que han estado en contacto  con la evidencia (policías, peritos, fun-
cionarios judiciales, etc.).

7. Objetividad y límites de la investigación fiscal

a. Las normas que regulan la organización del ministerio fiscal, suelen  consagrar
el principio de objetividad,  cuyo contenido no resulta de fácil de precisión. Una inter-
pretación posible, esgrimen DUCE y RIEGO, es entender que el contenido de este principio
resulta equivalente o muy cercano al de imparcialidad, lo que impone a los fiscales la obliga-
ción de actuar como magistrados neutrales de persecución penal que investigan y agotan todas
las hipótesis posibles de investigación, tanto para la persecución como para la defensa.68-69

No obstante,  al amparo del sistema inquisitivo, la vigencia  de este principio ha
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67 CAMPOS, FEDERICO, “La relevancia de la custodia de la evidencia en la investigación judicial”,  Medicina Legal de
Costa Rica, p. 3.
68 DUCE, MAURICIO Y RIEGO , CRISTIAN, Introducción ..., vol. 1 p. 139. Véase también MARCHENA GÓMEZ , MANUEL,
El Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro, p. 168.
69 En el derecho alemán, explica ROXIN, el Ministerio Público no es parte, y debe investigar tanto las circunstancias



resultado  en gran medida una ficción y ha desmejorado la posición del imputado en
el proceso, por el relajamiento del control de los órganos jurisdiccionales.70 En aten-
ción a ello, DUCE y RIEGO proponen explorar alcances concretos para perfilar con
mayor nitidez el principio. Uno de los aspectos a considerar, tiene que ver con  la
investigación de aquellas hipótesis de exclusión o atenuación de la responsabilidad
del imputado que posean algún tipo de sustento.71 Otro es el derivado del deber de
lealtad para con la Defensa, que incluye el de no esconder información relevante y
disponible que pueda favorecer al imputado.72 El último elemento que hace a la obje-
tividad, se vincula con el deber de lealtad del Ministerio Público con la Defensa, para
que pueda ejercer adecuada y plenamente su cometido.

b. Otro tema de interés  del Ministerio Público durante el  proceso de transición
es el relativo a los límites que establecen las Constituciones y las leyes en orden a la
actividad de adquisición de información y de prueba,73 que suelen operar en distin-
tos niveles,74 y cuyos efectos son impedir la adquisición o valoración de la informa-
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de cargo como de descargo para el imputado, pues lo contrario “sería irreconciliable con su obligación hacia la ver-
dad y la justicia” (ROXIN, CLAUS, Derecho Procesal Penal, p. 53). 
70 DUCE , MAURICIO Y RIEGO, CRISTIAN, Introducción ..., vol. 1, p. 140. 
71 El principio de objetividad – dicen los autores – no obliga al MP a investigar todas y cada una de las innumera-
bles situaciones de hecho que pueden excluir o atenuar la responsabilidad penal del imputado, ya que ello significa-
ría agotar las posibilidades reales de actuación de los fiscales, especialmente pensando que normalmente las posibili-
dades de teoría del caso para la defensa resultan ser múltiples” (op. cit. p. 140).
72 Al respecto, explica  BAYTELMAN que “las violaciones  a las reglas de la revelación de la evidencia suelen devenir
en revocación de la sentencia por la Corte de Apelaciones, cuestión que obviamente todo fiscal – y todo juez – desea
evitar. De hecho, en los instructivos con que la fiscalía provee a sus fiscales en los cursos de entrenamiento es común
ver remarcada y repetitivamente citada la instrucción: `en caso de duda, dé el material a la defensa´” (BAYTELMAN,
ANDRÉS, “La Fiscalía del Crimen del Bronx (en busca de elementos para la futura fiscalía del crimen de Chile)”, Rev.
Pena y Estado No 2,  p. 277.
73 Dice BINDER que las reglas de prueba “son límites a la búsqueda de la verdad y como tal cumplen exclusivamente una
función de garantía, es decir protegen al ciudadano del eventual abuso de poder en la recolección de la información”
(El incumplimiento de las formas procesales, p. 77). 
74 Así, BINDER en la obra mencionada en la nota anterior, señala los siguientes niveles: “El primer nivel  de limita-
ción lo constituye la existencia misma de medios de prueba” (p. 80);  otros límites, se relacionan con la necesidad  auto-
rización judicial, o de requisitos especiales, o de límites horarios (p. 81) y en otros casos,  “en los que la actividad de
adquisición de información está prohibida, ya sea por el objeto (por ej., ciertas cuestiones vinculadas al estado civil,
que no pueden ser probadas  por testigos) o por los procedimientos (la tortura y las nuevas formas de intimidación o
violencia que se le asemejan ‘psicofármacos’ (p.82). El juego armónico de estos tres niveles de limitación  de la bús-
queda de información constituyen la tarea principal de la teoría de la prueba y forman parte del área más dinámica
del proceso penal” (p. 82). Por su parte, Alejandro Álvarez identifica un primer ámbito de protección  que tutela “la
dignidad y la integridad personales”, en el que se enmarca la prohibición de ser obligado a declarar contra si mismo;



ción o de la prueba.75 La vigencia de estos límites, como enseña HASSEMER, muestran
que el averiguamiento de la verdad no es la metra de la fase de producción en el proceso penal.
La mea es más bien la obtención formalizada de la verdad.76

Si bien desde épocas muy antiguas los ordenamientos procesales han determina-
do ciertas prohibiciones probatorias,77 la constitucionalización del proceso ha instalado
nuevas restricciones a la labor investigativa y probatoria.78 Por otra parte,  las nuevas
tecnologías aportan en la actualidad  muchos recursos para la obtención de informa-
ción, pero su empleo también puede colisionar o poner en tensión a las garantías
constitucionales; esto plantea al Ministerio Público Fiscal la necesidad de considerar
adecuadamente todos estos aspectos  para lograr una investigación eficaz, pero respe-
tuosa de los límites constitucionales y legales. La búsqueda de la verdad, como enfa-
tiza MAIER, no justifica la utilización de medios prohibidos de investigación y la justificación
de los métodos para arribar a la verdad depende de la observancia de las reglas jurídicas que
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un segundo nivel de protección que está relacionado con  los ámbitos en los que  el hombre desarrolla su actividad,
es decir el ámbito de su intimidad y, un tercer ámbito, que “tiende asegurar la defensa del imputado, esto es, evitar
la incorporación de prueba sin el debido control” (ÁLVAREZ, ALEJANDRO E., “La Prueba prohibida en el proceso penal.

A propósito de la reforma del enjuiciamiento penal en Guatemala”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia penal No

4 y 5, pp. 484-486).
75 Confr. ALVAREZ, ALEJANDRO, op. cit. p. 486.
76 HASSEMER, WINFRIED , Fundamentos del Derecho Penal, p. 190. Y agrega: “la formalización de la indagación de la ver-
dad, su obstaculización y limitación por reglas estrictas constituye el ethos propio de la fase de producción del caso”
(p. 191).
77 Para MAIER, la denominación “prohibiciones probatorias” acuñada por Beling, no es la más correcta, pues no se
trata de  determinar los deberes del funcionario y la eventual sanción por la infracción de tales deberes, “sino del aná-
lisis de los elementos de prueba idóneos o admisibles para fundar una resolución judicial y, por ende, de estudiar cua-
les son las facultades jurídicas de quienes operan el procedimiento y cuáles sus límites, materia de propia de las reglas
que hemos llamado potestativas. La confusión de la rúbrica deviene, precisamente, de las garantías constitucionales,
pues casi siempre se liga a ellas, al lado de la regulación de las facultades de los órganos estatales que actúan en el pro-
cedimiento, una regla de deber, ordinariamente una prohibición, como sucede con la tortura y el allanamiento ilegiti-
mo” (MAIER , JULIO B. Derecho Procesal Penal, vol I, p. 696).
78 Puede verse sobre el tema: CARRIÓ , ALEJANDRO, “Prohibiciones Probatorias”; STRUENSEE, EBERHARD, “La prueba
prohibida”; DARRITCHON, LUIS, “Prohibiciones Probatorias” y  PELLEGRINI GRINOVER, “Provas Ilícitas”,  publicadas en
el libro de ponencias del XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal (Santiago del Estero), pp. 225-265. También,
RACZ, GEORGES, “La Defensa de los Derechos del hombre en el marco de las actividades policiales”, en Doctrina Penal,
año 1980, p.586 y ss.; CAFFERATA NORES, JOSÉ I., “Los frutos del árbol envenado (La prueba obtenida por quebran-
tamientos constitucionales)”, en Doctrina Penal 1986 p. 491; DÍAZ CANTÓN, FERNANDO , “Exclusión de la prueba obte-
nida por medios ilícitos. El principio de inocencia y la adquisición de la prueba”, en Nueva Doctrina Penal, 1999-A, p.
333 y ss.; GUZMÁN, NICOLÁS, “Prohibición de declarar, facultad de abstención y prohibiciones probatorias”, en ¿Más
derecho?, N° 1, p. 141 y ss.; CESANO , JOSÉ D. y MALVIDO, ANA, “Consideración sobre la prueba obtenida en violación

de garantías constitucionales”, en Rev. Ley, Razón y Justicia, Año 2 No 2, p. 166.



regulan como se incorpora válidamente el conocimiento al proceso.79

c. Las nuevas tecnologías de la información permiten en la actualidad el desarro-
llo de  potentes sistemas  para el  almacenamiento y vinculación automatizada de
datos;  posibilitando el procesamiento de cantidades casi ilimitadas de datos; al decir
de HASSEMER tienen un hambre de información que casi no es posible contener.80 Además,
permiten el hallazgo y el agrupamiento de los datos sobre múltiples parámetros, según
los filtros de búsqueda utilizados; y la fácil transferencia de  los datos o  la conexión
con otros sistemas de procesamiento.81

También es digno de destacar el desarrollo y accesibilidad de las técnicas e instru-
mentos utilizables para grabar sonidos e imágenes de forma sigilosa o oculta; la apa-
rición de nuevas formas de interceptación de comunicaciones telefónicas y electróni-
cas; el empleo de inspecciones aéreas de inmuebles con fines investigativos;  la difu-
sión de las pruebas biogenéticas de identidad, pruebas psicométricas o psicoanalíticas
y  una variedad de técnicas de investigación encubiertas o subrepticias.82 La accesibi-
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79 Ob. cit., t I, pág. 703. Para ROXIN, “en un procedimiento penal propio del estado de Derecho, la protección del
principio de formalidad no es menos importante que la condena del culpable y el restablecimiento de la paz jurídi-
ca” (ROXIN, CLAUS, Derecho Procesal penal, p. 2).
80 HASSEMER, WINFRIED, “La privacidad frente a las necesidades de control”, en Nueva Doctrina Penal, Año. 1999-A,
p. 109.
81 Existe una diferencia cualitativa que no se puede desconocer entre los antiguos y modernos sistemas de procesa-
miento de datos. Antes la información se mantenía en expedientes y actuaciones escritas, pero estas, como apunta
HASSEMER (p. 109), se caracterizan por el caos y el olvido y son limitadas sus posibilidades de utilización. UICICH nos
da varios ejemplos de lo que acontece en la actualidad:  “nuestros datos aparecen en el mailing de incontables empre-
sas, la  relación que hacen esos datos nos hace integrantes o no del target de potenciales clientes y es por ello que reci-
bimos ofrecimientos comerciales de distinta índole ...”;  a su vez, “el manejo  de la información suministrada por las
tarjetas de crédito indican, por ejemplo, las tendencias adictivas del consumidor o su inclinación sexual. (...) De los
archivos médicos y farmacéuticos se extraen los datos para evaluar a un postulante a un trabajo. Los cokies identifican
a los visitantes de los sitios de internet ...” (UICICH , RODOLFO D., Los Bancos de Datos y el Derecho a la Intimidad, pp.
39-40).
82 Véase al respecto:  HAIRABEDIAN,  MAXIMILIANO y ARBONES,  MARIANO, Novedades sobre la prueba Judicial,
Mediterránea, especialmente en orden a las inspecciones áreas, interceptaciones telefónicas y estudios biogenéticos;
SAEZ CAPEL , JOSÉ, El Derecho a la intimidad y las escuchas telefónicas, Din; VÁZQUEZ SOTELO, JOSÉ L., Presunción de ino-
cencia del imputado e intima convicción del tribunal, p. 153 y ss., a propósito de  la exploración del imputado mediante
técnicas psicométricas y psicoanalíticas; HUERTAS MARTÍN, M. ISABEL El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la
prueba, p. 129 (“prueba ilegal” ),  p. 232 (reconocimiento a través de vestigios biológicos ) y p. 373 y ss. (intervencio-
nes corporales); TSCHADEK, OTTO, La Prueba, Temis, pág. 91 (medios novedosos); Montoya, Mario D., Informantes y
Técnicas de investigación encubiertas, Ad-Hoc; CARRIÓ, ALEJANDRO , “Agentes encubiertos y testigos de identidad reser-

vada: armas de doble filo, ¿confiadas a quien?”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal No 6 , p. 313.



lidad de los instrumentos de grabación de sonidos e imágenes  ha llevado que, ade-
más, del uso por parte de las agencias estatales de investigación, muchas víctimas, abo-
gados, periodistas y particulares hagan registros que luego se  ponen en manos de los
fiscales a cargo de la investigación criminal, con las implicancias, efectos y problemas
que ello acarrea.83 Así, pueden mencionarse las grabaciones de seguridad (pública o
privada)84 o  las comunicaciones registradas por hallazgos casuales o inesperados;85 y
los registros que permiten el recuento, que hace posible conocer las comunicaciones
de un abonado telefónico, su  origen, destino, día, hora y duración,  y el rastreo inme-
diato de comunicaciones.86

d. Otra vertiente de problemas vinculados con el tema que analizamos  surge  a
partir de ciertos regímenes de excepción vinculados con   la investigación de la cri-
minalidad organizada,87 que fijan fronteras distintas a la actividad investigativa,  que
luego se trasladan a algunos casos de  delitos comunes caracterizados por la violencia
y por el  impacto social. Como apunta HASSEMER, que la violencia, el riesgo y la amena-
za se hayan convertido en los fenómenos centrales de la percepción social, tiene importantes e
inevitables consecuencias en la actitud que adopta la sociedad ante la violencia,88 entre  ellas
las mayores demandas de la opinión pública al derecho penal y al derecho procesal
penal .
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83 Confr. HAIRABEDIÁN, MAXIMILIANO, ob. Cit., pp. 105-118.
84 HAIRABEDIÁN, MAXIMILIANO, op. cit., p. 117.
85 GARCÍA, LUIS. M., “La intervención de las comunicaciones telefónicas y otras telecomunicaciones en el Código
Procesal Penal de la Nación: un cheque en blanco para espiar nuestra vida privada”, segunda parte, en Cuadernos de

Doctrina y Jurisprudencia penal N o 7, p. 771.
86 GARCÍA, LUIS M., op. cit., p. 776.
87 DENCKER explica que el crimen organizado “consiste en una comisión planificada de delitos determinados por una
ambición de ganancias o adquisición de poder, que en forma individual o conjunta resultan de gran importancia,
cuando más de dos partícipes actúan en conjunto por un tiempo prolongado: a) utilizando estructuras profesionales
o de empresas; b) empleando violencia u otros medios destinados a la intimidación; c) influenciando en la política,
los medios, la administración pública , la justicia o la economía”, dando a título ejemplificativo los casos de crimi-
nalidad industrial, terrorismo, trafico de drogas y personas, espionaje y criminalidad de Estado (DENCKER, FRIEDRICH,
“Criminalidad Organizada y Procedimiento Penal”, en Nueva Doctrina Penal, t. 1998-B, p. 481). Y luego expresa que
“aquello que permita intervenciones especiales debe ser algo muy diferente, que es la necesidad  y la dificultad de
aclarar hechos criminales de aquellos autores de los cuales también en el futuro  pueda esperarse la comisión de
hechos graves y peligrosos”  (p. 492).
88 HASSEMER, WINFRIED, “El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal ¨eficaz¨”, en Doctrina Penal
t. 1990, p. 195. 



Estas orientaciones de política criminal, han tenido influencia en el derecho pro-
cesal penal, especialmente  en el plano de la teoría de la prueba, pues se  han relati-
vizado ciertos efectos de la prueba ilícita, propugnándose un balance entre el interés en una
administración de justicia eficiente en la persecución de los delitos de gravedad y el interés del
imputado, favoreciéndose  el primero de dichos intereses.89

8. ¿ Delitos investigables y no investigables?

a. Todo sistema de justicia criminal, afirma RIEGO, enfrenta una delicada situa-
ción: por una parte, no puede investigar todos los delitos porque el presupuesto no alcanza a
cubrir este universo y por la otra, debe decidir cuantos recursos debe asignar a la investigación
de cada delito.90 La selección  suele  depender de los resultados esperables, de los cos-
tos y de la importancia social del caso.91

En una investigación empírica realizada en Chile y comentada por RIEGO, se defi-
nen  como delitos investigables todos aquellos en que, de acuerdo a una apreciación a
priori y fundada en la experiencia, existen posibilidades de  éxito en su esclarecimien-
to; y no investigables, aquellos en que las posibilidades son muy bajas o remotas. 92

b. Vale aquí, tener en cuenta que el modelo de la no impunidad  es un mito no un pro-
grama realizable, como bien señala COSACOV, aún en sistemas con alta sensibilidad,
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89 Confr.: LLOBET RODRÍGUEZ, JAVIER, “Garantías Procesales y Seguridad Ciudadana”, en Sistemas Penales y Derechos
Humanos, Costa Rica, CONAMAJ, 1997, p. 156.
90 RIEGO RAMÍREZ, CRISTIAN, en “Reforma procesal penal: análisis costo-beneficio”, en Rev. Contribuciones, Fundación
Konrad Adenauer Nro. 3/1996, p.46. Y agrega: “Luego, el universo de delitos denunciados que conoce el sistema de
justicia criminal se puede dividir en dos grupos: aquellos delitos que la técnica permite que sean resueltos y aquellos
que no es posible resolver técnicamente. A estos último, un sistema racional no debiera destinar recurso alguno, ya
que no producirán resultado. Al interior del grupo de delitos técnicamente investigables se debe decidir que investi-
gar. Hay algunos delitos que son más caros de investigar, luego asignarle recursos a estos delitos puede significar dis-
minuir sustancialmente los recursos que podrían recibir otros, más baratos de investigar. También existen delitos a
cuya investigación y resolución la sociedad otorga un alto valor y otros a los que otorga un valor menor. Esto hace
que el sistema deba ser muy cuidadoso en la selección de los delitos que se investigarán, de forma tal de maximizar
los resultados posibles de acuerdo a los costos de investigar y a las valoraciones sociales”.  
91 Negar la necesidad de aplicar ciertos criterios discrecionales, expresa BOVINO -citando a La Fave-   es “como orde-
nar a un general que ataque al enemigo en todos los frentes al mismo tiempo” (BOVINO, ALBERTO,  en “La persecu-
ción penal pública en el derecho anglosajón”, en Rev. Pena y Estado, nro.2, p. 63).  
92 RIEGO RAMÍREZ, op. cit., p. 47.



esto es  con alta capacidad de atención y de gestión de casos penales. De allí que  la
magnitud de casos aparentemente delictivos que quedan sin castigo demuestra que no se puede
hacer ninguna política criminal seria con el mito de la no impunidad,93 esa misma magni-
tud nos obliga a  reconocer que existen casos  en los que la investigación es viable y
otros de viabilidad escasa o nula.94

Conviene  aclarar en este punto que la viabilidad no resulta de la dificultad de la
investigación, pues los casos complejos y difíciles por lo general posibilitan (y justifi-
can)  el desarrollo de una investigación. Esta salvedad se justifica especialmente en la
región latinoamericana  caracterizados por sistemas de investigación perezosos e indo-
lentes, especialmente  en orden a la criminalidad no convencional. 

Por otra parte, también es probable que, como ocurre con tantas otras reglas, que
reconocen excepciones, existan casos en los que la investigación igualmente deba lle-
varse adelante aún con escasas posibilidades de éxito, en atención a la trascendencia
e importancia del caso, el daño social causado u otras razones de política criminal.  

9. El tiempo de la investigación

a. La  duración de la investigación  y de los procesos penales en general represen-
ta otro problema que merece una especial atención del Ministerio Público. El tiem-
po, como apunta BINDER, no es un recurso ilimitado95 y las dilaciones excesivas tie-
nen efectos importantes para el sistema penal.

Por una parte, están  las reglas que consagran de la prescripción de las acciones
penales fijan un límite temporal preciso a la potestad punitiva del Estado, cuya fun-
ción consiste en garantizar que ese poder no sea utilizado más allá de los límites de la necesi-
dad social, porque ese poder sólo existe para garantizar el orden social y es políticamente prefe-
rible presumir que el tiempo ha restaurado, por su solo transcurso,  ese orden social, que otor-
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93 COSACOV, GUSTAVO, El Mito de la No Impunidad, publicación de la Univ. De Córdoba, p. 63.
94 Sostiene HERMAN GOLDSTEIN que la realidad indica que muchos casos no pueden esclarecerse pues la evidencia
no se encuentra, en gran medida se pueden predecir si las posibilidades de solucionarlo son mínimas: “Yo creo que
con el tiempo se ha venido aceptando esta limitación y se ha planteado que, basándose en ciertos indicadores, se
puede hacer un juicio sobre la probabilidad de identificar al responsable y así se puede determinar la conveniencia
de invertir más en ciertos casos que en otros”. (“Community Policing y organización policial”, entrevista realizada por
CRISTIAN RIEGO, en Rev. Pena y Estado N° 3, p. 246).
95 BINDER, ALBERTO M., Política Criminal ..., p. 229.



garle al Estado un poder penal temporalmente ilimitado.96

Además, por la vigencia de normas de jerarquía constitucional,  existen otros lími-
tes temporales más estrechos, que corren en forma independiente, alternativa o con-
junta con los términos de la prescripción de la acción penal, que deben observar los
órganos estatales para tomar una decisión sobre la culpabilidad de una persona.97 Ese
tiempo no siempre tiene una fijación precisa, pero no debe ir más allá del  tiempo razo-
nable según las pautas que se han ido perfilando jurisprudencialmente.98

El derecho a obtener un pronunciamiento definitivo en un lapso razonable de
tiempo, ha señalado la Corte Suprema, obedece a una exigencia consustancial con el res-
peto debido a la dignidad del hombre, cual es el  reconocimiento del derecho que tiene toda per-
sona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un delito,
mediante una sentencia que establezca, de una vez para siempre, su situación frente a la ley
penal.99

b. Los sistemas inquisitivos y mixtos, por lo general, han sido muy tolerantes con
la duración excesiva de los procesos y no han garantizado adecuadamente el derecho
a un pronunciamiento penal rápido (nota), confiando en que los propios responsa-
bles de los excesos podían autocontrolarse y no extralimitarse. La realidad ha demos-
trado lo contrario.
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96 BINDER , ALBERTO, “Prescripción de la acción penal: el indescifrable enigma de la secuela del juicio”, en Doctrina
Penal, Año 1990, pp. 279-80.  Dice el autor: “Existen varias clases de límites al poder penal del estado: limites mate-
riales (sólo es admisible cuando se transgrede una prohibición o mandato estrictamente definido por la ley); instru-
mentales (sólo se pueden aplicar penas establecidas legalmente); formales (es necesario respetar, para su realización
práctica, ciertas formas y procedimientos); institucionales (sólo el Poder Judicial puede aplicar penas); y también lími-
tes temporales (sólo es admisible ejercer el poder  penal dentro de un plazo, cuyo limite debe ser preciso)” .. (p. 279.
97ANITUA, GABRIEL I. “Los límites temporales al poder del Estado”, en Nueva Doctrina Penal, t. 1997-A, p. 216.
98 La razonabilidad del plazo depende de las circunstancias del caso, en especial de los siguientes elementos: a) la com-
plejidad del caso ; b) el comportamiento del propio titular del derecho,  especialmente ha contribuido injustificadamente con
la demora; y c) la conducta de las autoridades competentes (falta de diligencia,  parálisis de los procedimientos, etc.). Esto
surge la interpretación de la La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (informe no 12/96 del 1/3/96), al
tratar el art. 8, cuando manifiesta que  “ ... la duración del proceso debe medirse en relación a una serie de factores
tales como la complejidad del caso, la conducta del inculpado y la diligencia de las autoridades competentes en la
conducción del proceso”. (vease también el informe 43/96, del 15/10/96). La Corte Interamericana también ha
receptado estos criterios en el caso “Genie Lacayo ” (sentencia del 29/1/97) y “Suárez Rosero” (sentencia del 12/11/97).
(Véase, ALBANESE, SUSANA , “El plazo razonable en los procesos internos a la luz de los órganos internacionales”, en
La Aplicación de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales,  PNUD-CELS, p. 247 y ss.).
99 CSN, caso “Mattei”, en Fallos 272-188, entre otros. Véase también, a partir de la reforma constitucional, el fallo
de la : CFCC, c “Fridman”, del  25/9/98, en Nueva Doctrina Penal, t.1999-A, p. 176,  con cita de los pactos y juris-
prudencia internacional.



La situación es distinta en los sistemas acusatorios, pues la premisa  de constitu-
cionalizar el proceso penal, conduce a darle vigencia real a las normas supralegales
(Constitución y Tratados) que  tutelan el derecho a un juicio sin dilaciones indebi-
das,  lo que se procura a través de la fijación de plazos fatales para la duración de  la
investigación o del proceso, con efectos extintivos de la acción penal y, en ciertos
casos, con consecuencias disciplinarias para los funcionarios responsables de las
demoras injustificadas.

Pero, al margen de ello, la misma lógica del modelo acusatorio -que reivindica la
centralidad del juicio- obliga a los fiscales una atención estricta de la duración de la
investigación, pues deben  procurar las mejores condiciones para  acreditar en juicio
las imputaciones que formulen, evitando que el transcurso del tiempo mengue las
posibilidades de evocación de los testigos, que constituyen una de las fuentes de con-
vicción principales.   

Para que esto sea posible, cada fiscal en sus casos deben  hacer un uso cuidadoso
de este recurso,  a fin de  no malograr  sus investigaciones ni causar la impunidad de
casos graves e importantes;  el Ministerio Público debe prestar atención a este aspec-
to y controlarlo adecuadamente y el sistema judicial, en su conjunto, debe ofrecer
condiciones para que ello sea posible.

10. Los casos de flagrancia

a. Un segmento de asuntos que amerita una gestión diferenciada es el que con-
forman los casos de flagrancia, pues los actuales tiempos procesales resultan absoluta-
mente injustificados,  toda vez que son virtualmente esclarecidos en pocas horas, y pue-
den ser resueltos en plazos muy breves, sin apegarse a la observación de las actuales
rutinas y  prácticas judiciales. Estos casos se caracterizan por una recolección inme-
diata de la información que se necesita para  definir la imputación y para poder lle-
var el caso a juicio  o la aplicación de una solución alternativa. La identidad del impu-
tado aparece revelada desde el inicio de las  actuaciones policiales y no demandan
peritajes o comprobaciones delicadas y complejas, no plantean la solicitud de docu-
mentación ubicada en extraña jurisdicción,  ni exigen el interrogatorio de  a muchas
personas.

La calidad de la respuesta judicial en estos casos sencillos tiene que estar dada por
la rapidez, así como en los casos complejos  debe resultar de  la profundidad y profe-
sionalismo de la investigación. 
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b. La gestión actual de estos casos, suele tener varios efectos negativos, entre ellos
los siguientes: a) una extensión de la prisión preventiva más allá de lo estrictamente
necesario; b) demoras injustificadas en la resolución definitiva que corresponde adop-
tar; c) dispendio de recursos judiciales en trámites innecesarios; d) ayudan a encubrir
en gran medida  la falta de atención y de eficacia de los casos más difíciles que ingre-
san al sistema, pues aumentan la estadística, favoreciendo la impunidad de la crimi-
nalidad más grave o dañosa, y e) privan a la víctima de una respuesta inmediata al
conflicto y refuerza en ella y la ciudadanía la impresión de que el sistema no funcio-
na, lo cual mengua la credibilidad en las instituciones. 

La búsqueda de definiciones jurisdiccionales rápidas para  estos casos  debe for-
mar parte de la visión estratégica que exigible al Ministerio Público,100 que atienda a
las posibilidades concretas de actuación, a la consecución de metas, a la optimiza-
ción de recursos y a una reducción de los tiempos de la investigación.

III. Conclusiones

Hemos tratado de pasar revista a varias cuestiones vinculadas con la investigación
criminal que el sistema acusatorio atribuye al Ministerio Público; de la forma como
éste pueda prever y resolver los problemas planteados,  dependerá  en gran medida  el
logro de una de las metas planteadas por la reforma procesal y, también, el reconoci-
miento y credibilidad del propio Ministerio Público, en el que se han depositado
muchas responsabilidades y expectativas.

Esta institución problemática está atravesada en la actualidad por fuertes tensiones y
contradicciones, por la coexistencia entre esquemas conceptuales y organizacionales
del modelo antiguo y las ideas y transformaciones que proponen los nuevos diseños. 

El campo de la investigación criminal es uno de los espacios en los que se mani-
fiesta la necesidad de transformación institucional y la resistencia al cambio, lo que
exige examinar cuidadosamente todo lo concerniente a su rediseño, pues éste como es
lógico debe poner la mirada en productos ya existentes y operantes, introduciendo
perturbaciones eficaces orientadas hacia los cambios postulados.101

Para ello es indispensable tener una clara conciencia de estos problemas y cues-
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100 DUCE, MAURICIO J. y RIEGO, CRISTIAN R., Introducción ..., p. 348.
101 Confr.: SCHVARSTEIN, LEONARDO , “Diseño de Organizaciones. Tensiones y paradojas”, pp. 67 y 277.



tiones para no caer en el facilismo de quienes creen que las cambios se producen
solos, ni el pesimismo de quienes que piensan que los mismos resultan imposibles,102

asumiendo que representan verdaderas oportunidades para poner al Ministerio
Público en el lugar en el que debe estar.
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102 SCHVARSTEIN hace mención de una frase de COHEN, MARCH y OLSEN, que invita a la reflexión:  “una organiza-
ción es un conjunto de elecciones que busca problemas, asuntos en espera de soluciones que pueden tener respues-
ta y tomadores de decisiones en busca de trabajo” (op. cit. p. 276).


