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HI. EFICIENCIAY GARANTIA
EN LA FORMACION DEL PROCESO PENAL

La pregunta ;qué es el proceso penal? puede ser respon-
dida de diversos modos. Es posible dar una respuesta des-
criptiva y asi el proceso penal aparecera simplemente como
un conjunto de actos realizados por determinados sujetos
(jueces. fiscales. defensores. imputados, etc.). con el fin de
comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan la
imposicion de una pena y. en el caso de que tal existencia se
compruebe, establecer la cantidad. calidad y modalidades de
la sancién.

Si se acepta esta descripcién —que no es la tinica posi-
ble ni la tnica verdadera— el Derecho procesal penal serd el
conjunto de normas juridicas (no sélo leyes, claro estd) gue
regulan la realizacién de dichos actos. y que crean y fijan las
facultades y obligaciones de los sujetos que los realizan.

Este modelo del proceso penal es util para reconocer
las normas que debemos estudiar y para identificar el fené-
meno social que éstas regulan. Sin embargo. podemos pro-
fundizar atun nuestra mirada, para que la respuesta a la
pregunta inicial —;qué es el procese penal?— adquiera una
riqueza mayor.

Antes de emprender esta tarea, sin embargo, debemos
tener en cuenta un peligro, cuya inadvertencia ha generado,
a mi juicio. muchas falsas discusiones.

El conocimiento aspira a descubrir esencias, es decir,
aspira a saber con exactitud qué son las cosas. los objetos,
las personas, uno mismo. Esta aspiracion es uno de 1os mo-
tores de la ciencia y de la sabiduria. Para captar y comunicar
esas esencias. nuestro entendimiento construye conceptos,
ideas acerca de lo que son las cosas. Como no podemos (o
nos seria inatil) construir un concepto para cada objeto, ela-
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54 ALBERTO M. BINDER

boramos conceptos que sirven para identificar a una cierta
cantidad de objetos similares, aunque entre ellos existan al-
gunas diferencias. De este modo se realiza un proceso de
abstraccién, que agrupa a los diferentes individuos bajo con-
ceptos que. por destacar sus atributos comunes, convierte a
€stos en atributos definitorios.

Este proceso de abstraccion €S una condicién positiva
del conocimiento. Ya que sin €l deberiamos limitarnos a se-
nalar con el dedo todos ¥ cada uno de los objetos que nos
rodean. Sin.conceptos no es posible la comunicacién huma-
na y. por lo tanto. lo que pudiéramos saber del mundo se
transformaria en un puro saber personal. intimo, intransfe-
rible y posiblemente inutil.

Pero. asi como el proceso de abstraccién es condicion
positiva del conocimiento, también nos aleja. en cierto modo,
de la realidad: ese PEITO que se acerca a mi moviendo la cola
s siempre algo mas que “un" perro que se acerca a mi,

Debe quedar claro. Pues, que un concepto siempre ilu-
mina un sector de cada objeto, a la vez que oculta otros. Un
concepto sera util (en términps de construccién del conoci-
miento) cuando ilumina mucho més de lo que “oculta”.

De eilo debemos concluir que no podemos prescindir de
los conceptos para responder a la pregunta “;qué es esto?"
pero también debemos tener presente que dejaremos algo en
el camino, que dificilmente aprehenderemos la totalidad de
las caracteristicas o atributos esenciales de un objeto, aun-
que lo definamos correctamente. Por eso, repetimos, todo
concepto vale si es util, es decir, si en la relacién “develar/
ocultar”, salimos gananciosos.!

Cuando realizamos cualquier indagacién sobre la esen-
cia de un objeto. debemos ser cuidadosos para no creer que
el concepto que utilizamos 0 hemos elaborado explica o deve-
la necesariamente la totalidad del objeto o fenémeno que nos
interesa conocer. Si realizamos esa tarea sobre un objeto cul-
tural, creado por el hombre mismo (no sobre un arbol, por
¢jemplo) debemos ser mas cuidadosos aun, y si nos estamos
refiriendo a un fenémeno social, los cuidados deben ser ex-

! Van Dixe, Vernon: Ciencia politica: un andlisis fiosofico, Tecnos, Madrid.

1982, pp. 77 v s.. en e} que se distinguen las distintas funciones de los
tonceptos y sus niveles de abstraccion.
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tremos, ya que nunca podremos dejar de lado la mﬁsn_ﬂ_ﬂ HMM._
significado social de ese fenémeno y, por Hovmmmno. se
plican las perspectivas posibles sobre ese objeto. to: 3qué
Hecha esta advertencia, volvamos a nuestro asunto: om e
es el proceso penal? Se han dado Bﬂormm_ _.mmv%mwwww. mﬁoamm
ia inati tre ellas la verda :
regunta y seria inatil buscar en i Ta:
mommmnmnmw algun aspecto, ocultaran oqow.%. en Qn_mEMcmmwm.
utilidad de la teoria dependera de la finalidad de la exp
cién. )
Se ha sefalado que ¢l proceso penal es, ?mam_EMMWmMm
mente, una relacién juridica, este es. una o mas rela jones
entre personas (también juridicas, en el w.m:ﬁmmm@mm%mcﬂmmm
ligaciones y facu
ue sus poderes. derechos, ob zactor : !
Mo la wmém.u que producen efectos juridicos A.mmom:.u.m wn%mﬂuﬂ.mo
nales o sociales reconocidos por el orden E.Ea_oo .mﬁmm el
Las modalidades especificas que adquieren ¢ s rele-
ciones entre personas en el procese penal oommonawﬂ&mna:
relacién o relaciones juridico-procesales. u.w es es
o penal. .
ue se halla en la base del proces . o
24 También se ha sefialado que, antes que w&ﬁﬁMBWmm%oM-
dicas, lo que existe —y lo que explica la mmﬁcanmNmOmma %m&m-
so— son situaciones o estados de Eomwﬁmacavwm. 8 sue
to adquiere —en y respecto de esa mzcwoﬂoml Jeb S.m..
facultades y, en ocasiones. expectativas. ﬂum_amm H.w .
vés del proceso y. en especial, de ta moaﬂmnem. se o.mﬂm upe
rar esa incertidumbre fijando la solucién legal prevista p
en juridico para esa situacidén. . ,
ore Oﬂnom han destacado las relaciones de nonUMnMowﬂs:mmM
existen dentro del proceso, ya que ﬂoam_m. _Mnmmwwun.ow m..omn que
i i ses div )
on funciones diferentes e inters . 08, A
Mo_ﬂoan unica para el caso. a través de la institucion ju
Q .I
ciat No pretendemos en este capitulo analizar con m”mﬂﬂ%-
dad esas teorias ni las discusiones que se han susci

tre quienes las sustentan.

i lir, ver
3 Sobre la idea de relacién juridica y las funciones que puede cump

lona, 1945. )
: cho procesal penal. Laboer, Barce Buenos Ai-
3 WMFMHM.O.UM__‘MHS % Derecho procesal penal, 2* ed.. Depaima. Bu

res, 1973.
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Se puede objetar que este uso de la palabra “eficien-
cia” no es apropiado a un Estado de Derecho, ya que al
Estado le compete en igual medida la proteccién de los in-
dividuos y la efectiva realizacién o aplicacién del Derecho.
Un verdadero Estado de Derecho busca ser tan eficiente en
un plano como en el otro. Sin embargo, aunque asi plan-
teada la objecion puede tener un cierto fundamento, prefe-
rimos utilizar la voz "eficiencia” en el sentido que le habia-
mos otorgado, referido exclusivamente a la busqueda de
una apiicacion eficaz de la fuerza estatal, ya que nos per-
mite destacar con mayor precision la oposicién que con-
forma basicamente al proceso penal. Baste con que el lec-
tor tenga presente la posibilidad de que la palabra
“eficiencia”™ adquiera eventualmente un doble significado
en ¢l marco de un Estado de Derecho.*

No se debe suponer que cada una de las fuerzas aludi-
das conforma un “modelo” de sistema procesal penal especi-
fico. Al contrario. cada modelo de procedimiento criminal es.
en realidad. una determinada sintesis de estas dos fuerzas o
tendencias. La dialéctica eficiencia-garantia se resuelve en
una sintesis —culturalmente condicionada— de la que sur-
gen los modelos procesales que conocemos actualmente y los
que se han ido conformando a lo largo de la historia.

* La Namada doctrina de la doble eficiencia que expresa la idea sefalada
en el parrafo precedente no sélo no explica ¢on claridad el funciona-
miento real def sistema procesal sino que desconoce la oposicion basica
que existe entre el Derecho y la fuerza. El Estado de Derecho en su ca-
racteristica mas original, incluso antes que el Estado de Derecho liberal.
social o democratico, es “no viclento™. La fuerza que utiliza el Estado es
siempre una facultad excepcional producto de una necesidad v la justifi-
cacién de una excepcion es siempre restrictiva, es degir, busca lmitar a
esa excepcion para fortalecer la regla general. En este sentido es preferi-
ble mantener la oposicion eficiencia-garantias o fuerza y derechos fun-
damentaies y utliizar este instrumento conceptual como una herramien-
ta que permita reducir permanentemente la legitimidad de la fuerza del
Estado. Es necesario todavia elaborar con mayor profundidad un pro-
grama ne viclento para el Estado de Derecho que trabaje fuertemente
sobre estos aspectos tedricos y funde una praxis mas efectiva. La llama-
da doble eficiencia pareciera admitir que una funcién esencial y normal
del Estado es el gjercicio legitimo de 1a fuerza y ello oculta la contradic-
cién fundamental que se ha sefialado. El pensamiento juridico tiende a
rechazar las situaciones contradictorias y las tensiones y a crear falsas
armonias gue terminan generalmente cumpliendo funciones de legiti-

macion de las situaciones de poder factico.
P
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Esta confrontacién entre 1a busqueda de la mayor efi-
Clencia y la proteccién de los derechos individuales se en-
marca. a su vez, dentro de otra Oposicidn mayor. Asi como
hemos visto que el Derecho penal y el procesal penal se ha-
lan inmersos en las relaciones politicas de una sociedad, la
oposicion entre eficiencia y garantia es también tributaria de

la oposicién poder-derecho, aunque esta altima se desarrolla
en otro nivel.

do no se plantea una salvaguarda sustancial de los derechos
humanes, no se puede hablar de "Estado de Derecho", por
mas que en todos los casos el poder de ese Estado se canali-
ce a través de normas juridicas:

El poder, también en e] marco de esta oposicién, aparece
como pura capacidad de realizacién. De este modo, los dife-
rentes ordenes juridicos seran el resultado del conflicto en-
tre esa pura capacidad de realizacién y los limites que el De-
recho le impone. Esta sintesis también es un producto
cultural, ligado directamente al resultado de las luchas poli-
ticas en cada momento histérico,

Pero la oposicién de ia que hablamos en este capitulo se
da dentro de un orden juridico ya constituido. Es decir, en
un momento en el que esa sintesis primaria entre el poder y

eficiencia-garantia y la subotdine, o que la fuerza brutal aplas-
te directamente cualquier intento de oposicion.

Debe quedar claro, pues, que la oposicién eficiencia-ga-
rantia ocurre dentro de un sistema Juridico. Por ello, cuando
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aqui hablamos de “eficiencia” en la oomanm.us penal. no esta-
mos diciendo “pura capacidad de castigar”. ol |

El orden juridico es un instrumento de oosc.o_.moﬁm -y
hablar de la “eficiencia de los sistemas E.o.nmmmmmm mcwowo
que esa funcién puede ser canalizada con éxito a través de
las normas juridicas y otras rutinas que oosmo_nmzmm €s0S sis-
temas. Pero. como el orden juridico es también un instru-
mento de proteccion de la dignidad nc«dmwbm.. ocmuam dmw_mm...
mos de garantias nos estamos nmm:..:w:ao. a todos Mﬁ.-
mecanismos juridicos cuya mision sea Fﬂﬁm...a,q un uso ar
trario o desmedido de la coercién penal. Existiran normas @Jm
buscardn dotar al Estado de eficiencia en la oomnﬁoﬂ” ﬁosm“
al igual que existiran otras que Ucmomamn proteger a las per
sonas evitando la fuerza o el castigo E‘Eﬂo.

Lo importante es reconocer que detras de estas normas
se hallan las fuerzas o tenidencias mmq:oﬁcaaow.mm mm_%wooﬁm
so penal, mencionadas al principio de este n..mﬁ;.c.po.a Mmo_.-
sistema procesal serd el producto de la conjuncién Hm -
mas de uno y otro tipo y, por lo tanto. sera esencia nmms ;
una sintesis, culturalmente condicionada. de estas dos fuer

asicas.
e w.“\mw.mwm la pena insistir en que, de lo dicho hasta el BoEnsH
to. no se debe deducir que existan sistemas procesales con
cretos basados en la pura eficiencia. Aun en los Eon.uﬁwﬂom
mas crudos de la [nquisicion existian normas que :mu_ﬂm.mmu
la tortura o disciplinaban la tarea del S;H.Eﬂmnoﬂ. para M«M Mm
lo que en ese entonces se consideraba “una tortura arbitr

i injusta’.
i o.mwm%ﬁooo es imaginable un sistema procesal nosnnmﬁm_mm“.wm
consista en puras garantias procesales y nmmmzmaom.. : -
por su misma definicién, se oponen a las normas que ins H.MH.
mentan la aplicacion de la coercién penal y buscan su may
iciencia. .

mmoxwuum correcta caracterizacion de cualquier mHmﬂmEm%qu
cesal penal es aquella que, precisamente, destaca MH nmnwwumwmm
sintesis al que ha llegado m.m puja entre esas n.HOm e nelas
basicas, a través de las instituciones o BmomEmGomaocm
les propios de una sociedad y un tiempo amﬁown.umnm %m .850

Por otra parte. esta sintesis no debe ser consi mu.m 2 come
algo estatico: mas bien es un “punto Q‘m mg.h::uonw .\Mb mﬁmd\m
un punto de equilibrio. Y. si bien alli se juega la de

A9 ¢




60 ALBERTO M. BINDER

configuracion de cada sistema procesal. una vision cristali-
zada sélo nos daria una de las perspectivas posibles sobre
€Se proceso criminal. Porque la sintesis de Ja dialéctica efi-
clencia-garantia no se manifiesta de un modo univoco. Innu-
merables factores, tales como ia condicién social del imputa-
do o de la victima, las caracteristicas de los delitos (si se
trata de un delito contra la propiedad comun —robo o hur-
to— o de un delito de “cuello blanco™}, las condiciones socio-
politicas del momento, los reclamos sociales. etc., hacen que
la puja entre eficiencia ¥ garantia se resuelva de diferentes
maneras, segun los sectores o grupos sociales involucrados
en el proceso penal. Debemos tener en cuenta pues que. en
la vida social concreta, eficiencia vy garantia funcionan de un
modo muy diverso para los diferentes grupos sociales,
Hasta ahora hemos tratado de demostrar que en la natu-
raleza del proceso penal se encuentra la resolucién de una
lucha entre tendencias opuestas. Aunque no constituya su
unico elemento definitorio. esta caracteristica dei proceso pe-
nal puede dar lugar a un esquema de explicacion o de analisis
del fenémeno procesal. Tal €squema resulta muy util, muy
productivo en términos de comprension del proceso penal, asi
€omo muy importante para la construceion de modelos proce-
sales, es decir, ideales desde los cuales podemos criticar la
realidad y orientar nuestra praxis transformadora,
Aplicaremos en primer lugar el mencionado esquema
como herramienta de comprension o andlisis. Si realizamos
un corte sincrénico (en un instante fijo) sobre una determ;-
nada sociedad, seguramente podremos observar que la puja
enire eficiencia y garantia se ha resuelto de diversos modos.
Encontraremos grupos de casos en los que las garantias han
prevalecido o han funcionado del modo previsto: en otros
€asos o grupos de casos, observaremos que la eficiencia ha
menguado por si misma, y otros en los que fue lograda a
costa de las garantias. ;Cual de todas esas situaciones re-
presenta el proceso penal? Posiblemente debamos admitir que
todas tienen vigencia social ¥ por lo tanto son el proceso pe-
nal. Ya hemos explicado que esta variacién responde a my-
chos factores que, en general. no son mas que manifestacio-
nes de las injustas desigualdades que existen en las relaciones
entre el poder y los ciudadanos.

4
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Sin embargo. cuando se pretende explicar el Unnmmw%
procesal penal que se aplica en un Boﬁmmﬁo dado. no wm S g
le tener en cuenta este grado de variacion en la con Hmm >
cién del proceso penal. Esto se debe, por una vmﬁﬂw. a .Mhmm
casa importancia que se les otorga a las 5<wm.ﬁmmmwﬁn,8
empiricas en la ciencia juridica, aun cuando o.onﬂbpwum onee
se enuncian proposiciones relativas a la nwm_ﬁma. w_. H
parte, es el resultado de una visién mxomm_wmﬂmsﬁm o_.Emh
que se desentiende totalmente del funcionamiento mmm las nor
mas ¢ se conforma con explicar lo que ellas deberian ser.. .

De lo dicho no ha de seguirse que es Bmzmmﬁnm.. _.oncn_nmwn
a explicar el Derecho procesal u.msmm como un ncﬁcm‘%_mm <_M
dando el valor de toda explicacion mwmﬁmamﬁmm.. Antes . .:-
que se detecta es que toda explicacidn sistematica v de noéwﬂ -
to debe dar cuenta tanto am_uwczanimﬂno de las normas co

iortamiento en la vida social.

o mwo.wwwmwm parte. la perspectiva que UnBo.m.m.mﬂmaoH mﬂwwmmu
tando hasta ahora también es atil para el analisis de ._mm i o
tuciones procesales en particular, tales como la Qm”“mmm“.m:nm-
del imputado en las diferentes etapas del proceso. m%n >
cidén de medidas de coercion y otras tantas, en _.mm o.cmmm o Mm-
se produce una sintesis Umaﬁnc._ma mbﬂ..m ﬂm., ,c:mMCm e
ciencia y la necesidad de garantizar la anmama Maoﬁon. mmm
lizar este esquema de analisis es un Ucwn E._o nouac o .,wmﬂm
desarrollar un analisis dogmatico preciso sin perder
la funcionalidad politico-social de esas Smﬁ.ﬁcﬁon.mm. N

En sintesis, en un corte sincrénico, si por &.me oq o
siéramos explicar el proceso penal actualmente vigen M Mﬂm?
ciudad de Buenos Aires, hallariamos. por un lado, un deter
minado modelo de proceso penal, que resuelve la ﬂmﬁonm-
ciencia-garantia en una sintesis oz::ﬂ&ﬂmsﬁw owﬂw lone
da. Pero hallariamos también que, en el ambito avice
social, ese modelo sufre variaciones {aun en el plano orma-
tivo, a través de la interpretacién deformante). que .H.o sz-
den a otros condicionantes culturales {factores mon mﬁamSm
cos). La ciencia procesal penal debe dar ocwﬁﬁ.m QM nM Tos estne
fenémenos aunque, para no perder especificidad, pares
renciarlos siempre a su objeto elemental, que son

juridicas. o .
mee ._WMMMQMMQCmBm béasico de msmmmﬂ nos o..,m.nc_.ﬁmnwdhmw ﬁwww“
la comprension del proceso en la dimension diacr ' |

o
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metido al continuo decurso historico. La historia de] proceso
penal es sélo un capitulo de Iz historia de las relaciones en-
tre los ciudadanos ¥ el poder; y cada época, cada cultura, ha
elaborado a su modo 1a sintesis entre las fuerzas configura-
doras de ta] proceso.

Se suele explicar esta larga y sangrienta evolucién his-
térica echando mano de grandes “modelos de sistemas pro-
cesales”, tales como el sistema acusatorio. aj sistema inqui-
sitivo o el procedimiento mixto.

No se puede negar que esta caracterizacion es utif en su
contenido pedagégico v que, en definitiva, las respuestas cul-
turales al fenémeno del delito que ha ido elaborando ia civilj-

sin perjuicio de dotar de fuerza y rigidez al sistema de garantias que no
puede ser flexible, por lo menos en Perjuicio del imputado,
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Se puede afirmar que en el Derecho mnnam.h.:.no el siste-
ma procesal era acusatorio slempre que ngH.ﬁmmﬁom ooﬂo
probable que ese sistema haya funcionado .nm n:mﬂ:ﬁmu modo
si el litigio era entre nobles o entre campesinos o, mas aun.
si se trataba de la controversia entre un noble ¥ un campesi-
10. ¥ €s0 siempre que el conflicto hubiera :..wmmao a conver-
tirse realmente en un litigio judicial y no hubiera permaneci-

lano de la pura fuerza. .
@ mwmuM WWEO Eo&% podemos hablar del ﬁﬂoonaw.ammzﬁo in-
quisitivo como un fendémeno cultural que acompana a la for-
macion de los Estados nacionales. si tenemos presente que
ese procedimiento no se aplicaba de igual medo m..‘ﬁoamm _mm_.
herejias, ni era lo mismo un proceso contra brujas que e
juzgamiento de un clérigo ilustrado. “

Si en el presente hallamos que el proceso penal se confi
gura de diversos modos a través de los n:mwnmn_“wm mwmﬁw.sﬁom
sociales, ello es también aplicable a su evolucion historica.

Empero, lo importante es Qmmﬁmoma. ¢émo, aun dentro Qm
los grandes modelos procesales gue cc:NmH.nom para compren
der la evolucién histérica, se produce una sintesis Ummpnm entre
la busqueda de eficiencia ¥ la garantia. No es que n_ mHmMmBm
acusatorio fuera garantizador y el sistema inquisitivo fuera
eficiente. Ambos, a su modo. eran una mmnnmmpm. de esas dos
fuerzas. Se puede decir, no obstante. gque los sistemas acu-
satorios resolvian esa sintesis de un modo gque nwoﬂnmﬁ Bmm
jor a los individuos y su dignidad ¥ que, por el .oonm.mno.:o.
sistema inquisitivo lograba una mayor eficiencia con me
gua del respeto a la libertad y dignidad de m.mm personas.

Si analiziramos en detalle las distintas instituciones que
caracterizaban a uno y a otro, woan.maom. ocmmi.\mh también
cOmo esa puja se va resolviendo en mmmﬁmm_.m vado.EmBm.

Del mismo modo, el llamado procedimients mixto es una
nueva sintesis, también condicionada cultu -almente. que
busca dar respuesta a las fuerzas que conforman el proceso

vonmhw@co quedar claro, pues, que asi como w.ﬁmﬂmn Eﬂ.uan._o.m
0 sistemas en el presente, también m.dmﬁmm mmmﬁmEmm meﬁwnw
COS; pero ni unos ni otros nos dan una Empom ooamuH eta HN
sistema procesal: son apenas puntos de partida. hilos ow.n
ductores, que nos permiten orientarnos en la ooﬂvnm:m#o&
del Derecho procesal penal, tanto en el presente como en
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camino de su evolucién histérica. Esta es su mayor virtud y
también su limite.

Sin embargo. como hemos expresado mas arriba. esta
confrontacién y resolucién de fuerzas que se halla en la base
formativa del proceso penal no sélo puede servir para fundar
un esquema de explicacién, sino que constituye una buena
guia para construir el sistema procesal al cual aspiramos y
desde el cual criticaremos la realidad.

En este sentido, quien quiera construir un modelo pro-
cesal debe dar respuesta al doble problema de la eficiencia y
la garantia. Por supuesto, en la construccion de ese modelo
aparecera un punto de equilibrio o perfeccion que se con-
vierte asi en el ideal de su construccién ¥y que consiste {en
términos puramente formales) en una maxima eficiencia en
la aplicacién de la coercién penal, con un respeto absoluto por
la dignidad humana. Este es el ideal del que nos hablaba
Mittermaier y al que deben tender todos los sistemas proce-
sales. independientemente de que, histéricamente, la huma-
nidad no haya logrado atin construir un sistema de estas
caracteristicas.® .

El hecho de que este principio tenga un mero caracter
utépico no le resta trascendencia, ya que conserva un im-
portante valor de referencia para orientar la critica a los dife-
rentes sistemas vigentes y nos permite orientar nuestra ac-
cién de reforma.

No obstante, no se puede olvidar gue la pretensién de cons-
tituir un sistema que sea eficiente anicamente en el castigo,
no producird otra cosa que el repertorio de érdenes de algin
tirano; ¥ que el planteo de un sistema de puras garantias, en
realidad. no es mas que un castillo en el aire, ya que sélo
desde la perspectiva del poder —como hemos visto en el capi-
tulo precedente— es posible plantearse con sinceridad la dig-
nidad humana que se esta dispuesto a defender a ultranza.

® Tras la idea de codificacién se encuentra et paradigma monolitico propio
del sisterna inquisitive.
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