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Abstract

This article presents an analysis of the fundamentals of the criminal process models from a legal and
sociological perspective to demonstrate that the criminal process in Colombia and Spain is determined
by a conception that prioritizes the indemnification claim over the punitive claim in the criminal prosecu-
tion. This is a paradoxical consequence of the eagerness to present an image that fits the criminal
efficiency discourse displayed to citizens.

Key Words: Criminal process, Compensation, Serving a sentence, Civil penalties, Principle of oppor-
tunity.

Résumé:

Cet article présente une analyse du fondement des modéles de procédure pénale selon une perspec-
tive juridique et sociologique, pour démontrer que la procédure pénale en Colombie et en Espagne est
déterminée par une conception qui privilégie la prétention d’indemnisation sur la prétention punitive
dans la persécution pénale. Cela est conséquence, paradoxalement, du souci pour présenter une image
qui correspond avec le discours d’efficacité punitive qui est présentée aux citoyens.

Mots Clés: Procédure pénale, Indemnisation, Accomplissement d’une peine, Sanctions civiles, Principe
de I"opportunité.
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Introduccién

En este trabajo se presenta una tesis segun la cual la concepcién liberal de la
intervencién punitiva, adelantada por medio del proceso penal, se ubica en una
sociedad de productores en la cual tiene prevalencia la pretensién punitiva sobre la
indemnizatoria, mientras que en la actual sociedad de consumidores dicho orden
se invierte debido fundamentalmente, aunque resulte paradéjico, a las demandas
de eficiencia que se le hacen al Estado en lo penal. En cuanto a la fundamentacién
de la intervencién punitiva la pena deja de ser considerada como un principio
tedrico y se sustituye por la indemnizacién como un fin prictico.

En el primer acdpite se describen y analizan la finalidad'y el objeto del proceso penal
en la sociedad de productores; en el segundo se describe la inversién en el orden
de estos elementos basilares del proceso penal y se presentan las consecuencias de
ello. Finalmente se ofrecen las conclusiones.

1. La concepcidn liberal del proceso penal

En la concepcidn liberal de la intervencién punitiva, el proceso penal es disena-
do como un instrumento que tiene por finalidad la aplicacién de las hipétesis
normativas establecidas en el Derecho penal sustantivo a un caso en concreto de
la vida real de una manera que resulte respetuosa de la dignidad humana. Esta
visién del proceso penal tiene pues la clara finalidad de materializar una prezension
punitiva, necesitando para ello la bisqueda de una verdad material’; de alli que
el proceso tenga por objeto el procesamiento de un presunto autor al cual se le
imputa la presunta comisién de una conducta punible. El objero del proceso penal
versa entonces sobre una pretensién netamente punitiva en la que el Estado eje-
cuta el ius persequendi sobre un sujeto individualizado, excluyendo a la victima de

3 Fundamentalmente a través de un modelo procesal mixto que agrupa las caracteristicas de los modelos
inquisitivo y acusatorio.
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esta relacién procesal. En este contexto, la imposicién de la pena tiene el sentido
de una retribucién en sentido ético (Kant) o juridico (Hegel); la finalidad de la
prevencion general negativa se busca al momento de la criminalizacién primaria
cuando por parte del legislador se define la conducta como punible y se le asigna
la consecuencia juridica, enviando el mensaje atemorizante para coaccionar a los
destinatarios de la norma.

En cuanto a la inclusién de la victima y su pretensién indemnizatoria dentro del
proceso penal, Carrara en su Programa de Derecho Criminal alude en varias opor-
tunidades a la indemnizacién de perjuicios a favor de la victima dejando en claro
que esa es una forma de responsabilidad civil que tiene como causa la comisién de
una conducta punible’. Con todo, el mismo Carrara menciona de manera indirecta
que para un condenado puede tener mds sentido retributivo el pago de perjuicios
a la victima que la misma pena impuesta a aquél’; esta idea es retomada por el Po-
sitivismo criminoldgico italiano 'y es llevada a la practica. Garéfalo, luego de criticar
ala Escuela cldsica italiana por haberse dedicado, segin él, a estudiar tinicamente
los aspectos cualitativos y cuantitativos de la pena dejando de lado la reparacién del
dano’, atribuye al Positivismo el haber considerado la obligacién de indemnizar a
la victima como una pena mds, es decir, como una manifestacién adicional del zus
puniends®. Esta idea introduce un nuevo objeto al proceso penal, la indemnizacién

4 En este trabajo dentro del concepto de victima se incluye al perjudicado.

5 CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal. Vol. 4 (reimpresion) (ORTEGA TORRES, José J. y
GUERRERQ, Jorge, Trads.). Bogota: Temis, 1986. p. 170.

6 Ibid., pp. 169-170: “En varias ocasiones he encontrado condenados mas afligidos por tener que pagarle
indemnizacion a la victima, que por la pena afligida contra ellos; y aunque les hiciera presente que aquél
es un deber de conciencia, tuve el dolor de oirles responderme con imprudencia que hubieran preferido
un castigo mas severo con tal de no tener que dar nada; este hecho les dard a los pensadores ocasion
para que mediten en la eficacia de las penas con relacién a cierta clase de pasiones”.

7 GAROFALO, Rafaele. Indemnizacion a las victimas del delito. (Dorado Montero, Pedro, Trad.). Madrid: La
Espafia moderna, 1890. p. 58.

8 Ibidem. “(...) a la nueva escuela positiva corresponde el mérito de haber considerado la reparacion
como uno de los principales objetos de la represion”. Ver también, FERRI, Enrico. Proyecto preliminar
de Codigo Penal para ltalia. (JIMENEZ ESCRIBANO, Cristino, Trad.). Madrid: Géngora, 1925. pp. 88-89:
“La indemnizacién a las victimas del delito, ;es una obligacién de naturaleza privada? ;Es tan sélo un
vinculum entre el delincuente y la victima, o es mas bien una obligacién de caracter publico? (...) Para
SAVIGNY era una obligacion privada; la victima deberia reclamar la indemnizacién al delincuente, de la
misma suerte que cualquiera otra obligacién civil. «La obligacion de reparar el perjuicio causado por un
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de perjuicios, que se hace depender de la declaratoria de responsabilidad penal. En
otras palabras, el proceso penal llega a tener dos objetos sobre los cuales se discutird
en cualquier procesamiento penal: uno principal, la pretension punitiva en cabeza
del Estado, y uno accesorio, dependiente de aquél, que versard sobre la pretensién
indemnizatoria a favor de la victima. La obligacién de indemnizar a la victima se
entiende supeditada a la declaratoria de responsabilidad penal de un autor; asi, ésta
es considerada como una fuente obligacional. Esta concepcién aparece recogida
tanto por el Cédigo Civil colombiano como por el espanol’, ambos elaborados a
finales del siglo XIX, en 1887 y 1889 respectivamente.

Es importante recordar que la visién aqui presentada se ubica en el contexto de
una sociedad decimondnica “dominada por unas relaciones interpersonales rela-
tivamente sencillas™. Desde la perspectiva socioldgica este periodo es conocido
como el de la sociedad de productores, caracterizado por el disciplinamiento de los
individuos y sus relaciones, la busqueda de la seguridad, la apropiacién de bienes
perdurables que garantizaran la estabilidad a futuro''. Este modelo de sociedad
se contrapone a la sociedad de consumidores, en la cual se promueve un estilo de
vida y una forma de organizacién social esencialmente consumistas, masificadas,
dependientes de las ofertas de las grandes corporaciones y orientadas por la ce-

delito, es de la misma naturaleza que la obligacion resultante de un contrato». [SAVIGNY, Traité de Droit
Romain. V pp. 49-50] (...) Contra esta concepcion de la naturaleza de la obligacion de indemnizar, luchd
con constancia loable la Escuela Positiva. «, Qué identidad puede encontrarse ente una deuda proveniente
de un contrato cuyo incumplimiento ha podido preverse tomando las oportunas precauciones y una
deuda proveniente de un acto criminoso, es decir, de un acto que no ha violado una norma de conducta
convenida entre dos personas, sino una norma de conducta universalmente aceptada y contra la cual
nadie piensa que los demds quieran rebelarse?» -decia GAROFALO”.

9 (fr. Cédigo Civil colombiano art. 1494 y Cédigo Civil espafiol art. 1902. En el Ordenamiento colombiano
la declaratoria de responsabilidad civil pretendida dentro del proceso penal debe tener causa en la res-
ponsabilidad penal, es decir, en la realizacién de una conducta tipica, antijuridica y culpable, a excepcion
de las hipétesis de conflictos de antijuridicidad, como en la legitima defensa, el estado de necesidad
y el cumplimiento de un deber legal. En todo caso, se puede invocar ante la jurisdiccion civil el hecho
dafioso como fuente de responsabilidad y en ese evento no se tendria que cumplir con las exigencias de
una declaratoria de responsabilidad penal de conformidad con la concepcién dogmatica de la conducta
punible. En el caso espafiol ocurre de manera similar; al respecto ver: MAPELLI CAFFARENA, Borja. Las
consecuencias juridicas del delito. Madrid: Civitas, 2005. p. 402.

10 Ibid., p. 399.

11 BAUMAN, Zigmunt. Vida de consumo. (ROSENBERG, Mirta y ARRAMBIDE, Jaime, Trads.). Madrid: Fondo
de cultura econémica. 2007, p. 48.
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leridad y el eficientismo hasta en las conductas mds simples de la cotidianidad'.
Si se entiende que el lenguaje es un reflejo de la sociedad, resulta esclarecedor
constatar que los Cédigos Civiles de Colombia y Espana' en sus redacciones
originales del siglo XIX, compuesto cada uno de ellos por casi dos mil articulos,
no usan la palabra “consumidor”* mientras que hoy existe toda una parcela de
los respectivos Ordenamientos dedicada al Derecho del consumidor. Uno de los
elementos de andlisis importantes que aportan estas visiones de la sociedad tiene
relacién con la legitimidad del poder, y en este caso del poder punitivo a partir
del conflicto de soberanfas: la de los ciudadanos frente a la de los consumidores. En
el liberalismo la ciudadania es un derecho de las personas; para ser consumidor
no sélo se requiere existir como persona sino que ademds se debe ser un agente
activo de los mercados que demande bienes y servicios.

La concepcién del proceso penal en la sociedad del siglo XIX tenia por cometido
fundamental el ejercicio de una pretensién punitiva buscando la retribucién y la
prevencidn especial frente al autor individualizado de una conducta punible, a par-
tir del establecimiento de una verdad material. Por ende, el objeto del proceso penal
no era disponible y el titular del poder punitivo estaba en la obligacién de ejercer
la persecucién punitiva en todas las hipétesis de comportamientos que revistieran
las caracteristicas de punibles, pues sélo asi la sociedad entendia la legitimidad del
poder de castigar. En cuanto a la inclusién de la pretensién indemnizatoria como
accesoria a la pretensién punitiva, pero concebida en todo caso como una pena,
podria decirse que buscaba materializar la retribucién aterrizindola del sentido
metafisico al plano de lo ficilmente perceptible por el conjunto social y por el
mismo condenado® y excluia la posibilidad de disponer del objeto principal desde

12 Ibid., p. 78.
13 Esta es la codificacién que en cualquier Ordenamiento refleja la requlacion de las relaciones sociales
basicas.

14 El Codigo Civil espafiol sdlo utiliza la palabra “consumo” en el articulo 526 y hace referencia al uso de
productos de origen animal: “El que tuviere el uso de un rebafio o piara de ganado, podra aprovecharse
de las crias, leche y lana en cuanto basta para su consumo y el de su familia, asi como también del
estiércol necesario para el abono de las tierras que cultive”. Por el contrario, las palabras “producto”y
“productor” si son utilizadas en distintas ocasiones en los cddigos civiles colombiano y espafiol.

15 FERRI, Enrico. Sociologia criminal. Vol. 1. (SOTO y HERNANDEZ, Antonio, Trad.). Madrid: Centro editorial
de Gdngora, 1907. p. 293: “Es decir, en pocas palabras, que se obtiene mas de los hombres lisonjeando
su amor propio y dirigiéndose a su interés personal, que usando de violencias y de autoridad”.
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el objeto accesorio, porque desde aquel surgia una obligacién de indemnizar de
cardcter legal y no convencional.

Todo lo dicho hasta aqui permite concluir varias cosas: primero, que en las socieda-
des de finales del siglo XIX la intervencién punitiva tenia como finalidad principal
ejercer una pretensién punitiva y accesoriamente una pretensién indemnizatoria
dependiente de aquella. Como una segunda conclusién, se puede afirmar que la
accesoriedad de la pretension indemnizatoria fue recogida en los cédigos civiles
al establecer la responsabilidad penal por la realizacién de una conducta punible
como una fuente legal de la obligacién de indemnizar. En tercer lugar, al buscar
que la pretensién punitiva se ejecute con un sentido retributivo se imposibilita la
disposicién de ésta por su titular, es decir, por el Estado. En todos los casos, de
conformidad con el principio de legalidad el titular del poder punitivo debe ade-
lantar la persecucién penal para establecer la responsabilidad individual y aplicar
la pena en su totalidad. Otra conclusién indica que concebir la indemnizacién
como una forma de pena, al estilo del Positivismo italiano, la ubica en el Orde-
namiento con un sentido retributivo de cardcter econémico y, por lo tanto, ésta
no serfa susceptible de disposicién por parte de la victima quien se veria obligada
indiscutiblemente a perseguir patrimonialmente a su victimario. Finalmente, en
quinto lugar, queda claro que en la sociedad de productores la justificacién del
poder punitivo emana de las teorfas de la pena, fundamentalmente de cardcter
retributivo y preventivo especial en cuanto a su aplicacién y ejecucién, y que dicho
poder encuentra su legitimacién en la soberania popular de los ciudadanos.

2. La concepcion “Mcdonaldizada” del proceso penal

Durante el siglo XX se presentaron cambios muy grandes en cuanto a la organi-
zaci6én y funcionamiento de las sociedades. De la hegemonia del poder estatal se
dio un trdnsito a la hegemonia de los mercados; la soberania del ciudadano se ha
cambiado por la soberania del consumidor. Todo ello ha sido ubicado en las etapas
que han sido denominadas como del fordismo y del post-fordismo'®.

16 Aunque en la actualidad suele hablarse de un periodo histérico del “post-fordismo” asimilandolo a la
caida del Estado del bienestar, lo cierto es que hoy mas que nunca la sociedad occidental esté signada
por la esencia del “fordismo”, que no es otra cosa que la produccion “eficiente” y masiva de bienes y
servicios.
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El fordismo materializa todas las ideas sobre la organizacién de la burocracia que
plante6 Max WEBER comenzando el siglo XX". El fordismo debe entenderse
esencialmente como la produccién en cadena de bienes para consumo masivo.
Henry Ford desarrollé un sistema en linea, o de sucesién de procedimientos,
para el ensamblaje de coches gobernado por las ideas de eficiencia, calculabilidad,
previsibilidad y uso de tecnologias no humanas, visualizadas siempre desde la
perspectiva relacional costo-beneficio™. El proceso penal, como instrumento de uso
social, no fue ajeno a las influencias del fordismo. La inclusién de la eficiencia en
el proceso penal ha sido la ideologia que con mayor éxito se ha exportado desde
los Estados Unidos hacia el resto del mundo occidental, modificando hasta los
modelos de procesamiento de la Europa continental .

El proceso penal de la post-modernidad no busca materializar una pretensién
punitiva que busque la retribucion o la prevencion especial positiva. La primera es
una idea demasiado etérea que no puede ser calculada y por lo tanto no es sus-
ceptible de ser gobernada, lo que elimina el factor de la previsibilidad. La segunda
idea, es decir, la prevencion especial positiva, si puede ser calculada en el sentido de
considerar qué cantidad de agencias deben participar en un proceso de reinsercién
social de un procesado-condenado, y esto es precisamente lo que hace que sea
desechada de plano por lo altos costos econémicos que le demandaria al Esta-
do. Por tanto, la intervencién punitiva se ha venido entendiendo en las dltimas
cuatro décadas en términos de preventivo generales, con los cuales si se puede
pretender prever, calcular y alcanzar la eficiencia. Asi, la pretensién punitiva que
antes era concebida exclusivamente como el objeto principal del proceso penal
ha retrocedido en muchos aspectos frente a la primigenia concepcién accesoria
de la pretensién indemnizatoria. En otros términos, es posible afirmar que la de-
terminacién de la responsabilidad penal de un autor individualizado frente a una
conducta punible, luego de la bisqueda y construccién de una verdad material,
ya no es lo que principalmente busca el proceso penal; éste ha sido orientado a la

17 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. 2% ed. (8% reimpresion). (WINC-
KELMANN, Johannes, Trad.) México: Fondo de cultura econémica, 1987.

18  Aldous Huxley desde el afio 1932 presenta al fordismo como una anti-utopia de la modernidad en su
libro “Un mundo feliz". 9% ed. México: Publimexi, 2004.

19 Ver, SCHUNEMANN, Bernd. “;Crisis del procedimiento penal? (;Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?)”. En: Temas actuales y permanentes del derecho penal. Madrid, Tecnos, 2002.
pp. 289-302.
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construccién de una verdad formal negociada entre las partes, donde la pretensién
indemnizatoria se convierte en el eje de la discusién y por lo tanto deviene en
objeto principal del proceso. Es considerado mds funcional un proceso penal que
busque la eficiencia con el envio de mensajes preventivos a la sociedad cifrados en
clave indemnizatoria.

Cuando el objeto accesorio del proceso penal se convierte en el principal y viceversa,
la pretensién punitiva pende de la posibilidad de disposicién de la indemnizacién,
de tal manera que una eventual negociacién que genere una convencién sobre la
obligacién de indemnizar aniquila la imposicién de cualquier consecuencia juridica
punitiva. Dicho de otro modo, la pretensién punitiva termina por depender de la
discusién y un eventual acuerdo que sobre la pretensién indemnizatoria realicen
las partes involucradas. Este cambio de orden en las prioridades trae consigo varias
consecuencias en la actividad de la intervencién punitiva. El Estado, con la escasa
soberania que ostenta en un mundo globalizado por el dominio hegeménico de
los mercados, opta abiertamente por el eficientismo evitando desgastes politicos
y econémicos®. Este se encarga de desarrollar una intervencién punitiva mds en
el plano de lo simbdlico que de lo real y para ello acude a maltiples figuras que
aplica tanto en la criminalizacién primaria como en la secundaria; las que uti-
liza en esta Gltima pueden ser cobijadas por el principio de oportunidad?'. En la
criminalizacién primaria al hecho procesal de la reparacién se le otorga el efecto

20  CONTRERAS ALFARO, Luis H. Corrupcién y principio de oportunidad penal. Salamanca: ratio legis Libreria
Juridica, 2005. p. 15: “Nuestro actual modelo de sociedad post-industrial, caracterizado por Beck como
«Sociedad de riesgos», presenta una problematica complejisima para los sistemas de enjuiciamiento cri-
minal contemporaneos, que reaccionan frente al contexto de crisis agudizado por éstas nuevas amenazas
sociales con criterios de solucién que pretenden distanciarse del modelo punitivo liberal”.

21 Elprincipio de oportunidad se entiende generalmente como la antitesis del principio de legalidad en materia
procesal penal. Con todo, esta concepcion no es satisfactoria al no definir el contenido del mismo; es decir,
ella comporta una definicién negativa del principio, enuncia lo que no es, pero no establece lo que es. Una
definicion que englobe los elementos esenciales del principio de oportunidad, esto es, una definicion en
sentido estricto, indica que aquel es un mecanismo por medio del cual el titular del ejercicio de la accién
penal puede desistir del inicio de las actividades de persecucion, en otras palabras, de iniciar el proceso
penal, asi como de procurar el sobreseimiento o preclusion en el curso de la actividad investigativa, y de
disponer del contenido de la pretension penal en cuanto a su supuesto y consecuencias, con fundamento
en motivos definidos de manera inequivoca en la ley procesal. Algunos autores restringen la facultad de
disposicion a los sujetos que hacen parte de la estructura persecutoria del Estado, por entender que
tienen el deber legal de iniciar la persecucién penal.
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de circunstancia atenuante* e incluso de eximente de responsabilidad®. En la
criminalizacién secundaria el legislador procura omitir el procesamiento penal
con instituciones de naturaleza reparadora-indemnizatoria como la conciliacién o
la mediacién; incluso hasta en la ejecucién penal, dGltima fase de la manifestacién
del ius puniendi, se busca evitar la materializacion de la pretensién punitiva a favor

de la pretensién indemnizatoria*.

Resulta paradéjico que mientras en la criminalizacién primaria es evidente la
expansion del dmbito de actuacién de la intervencién punitiva®, en la crimi-
nalizacién secundaria el Estado como detentador del poder punitivo procura
evitar la aplicacién del Derecho penal sustantivo utilizando la mayor cantidad de
instrumentos a su alcance.

Otra de las manifestaciones que tornan perceptible la preponderancia de la dispo-
nibilidad, que como ya se dijo surge desde la esfera de una discusién de cardcter
patrimonial, aparece en las negociaciones que se hacen de manera directa sobre
la pretensién punitiva a través de figuras como la conformidad negociada de la
responsabilidad penal®; con ésta se le otorgan beneficios punitivos al procesado,
o a veces se llega hasta eliminar la imputacién para evitarle el Estado el desgaste
politico y econémico de un procesamiento penal.

22 (fr. Codigo Penal espafiol art. 21.5: “Son circunstancias atenuantes: (...) 5.2 La de haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”, y Cédigo Penal colombiano art.
55.6: “Son circunstancias de menor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:
(...) 6. Reparar voluntariamente el dafio ocasionado aunque no sea en forma total. Asi mismo, si se ha
procedido a indemnizar a las personas afectadas con el hecho punible”.

23 (fr. Codigo Penal espafiol art. 305.4.

24 Encuanto ala suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, Cfr. Cédigo Penal espafiol art.
81.3; y, Codigo Penal colombiano arts. 63 y 65.3; en lo relativo a la concesidn de la libertad condicional,
(fr. Cadigo Penal espafiol art. 90.1.c) y Cdigo Penal colombiano arts. 64 y 65.3.

25  Se habla de una expansion del Derecho penal que se manifiesta a partir de la creacion de nuevos bienes
juridicos, de la ampliacion de los espacios de riesgo juridico-penalmente relevantes, de la flexibilizacion
de las reglas de imputacion y la relativizacién de los principios politico-criminales de garantia; al respecto
ver: SILVA SANCHEZ, Jestis —Marfa. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 22 ed. Madrid: Civitas, 2001.

26 (fr. Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia art. 801 y Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, Ley
906/ 2004, arts. 324 y 348 al 354.
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En sintesis, la reivindicacién de la victima durante el siglo XX pareciera estar
mds enfocada a encubrir un eficientismo punitivo, dindole una prevalencia a la
reparacién sobre la responsabilidad penal. Para lograr dicho cometido, las teo-
rias utilitarias de la pena han sido dotadas con nuevos contenidos; esgrimiendo
la busqueda de una prevencién se termina depositando en un mismo saco la
pretension punitiva y la indemnizatoria, desconociendo la naturaleza de una y
otra”’. Esta es quizd una forma muy eficiente, calculable y previsible de concebir y
ejecutar la intervencién punitiva en una sociedad de consumidores, pero ello no
guarda coherencia con las bases filoséficas del Derecho penal de cuno liberal, en
el marco de un Estado Social y Democrdtico de Derecho?®®. Hoy en dia el proceso
penal se ha reconstruido segtn los dictados de una sociedad McDonaldizada”, y en
su concepcion y funcionamiento pesa mds la produccion en cadena de “justicia”®
que las pausadas discusiones de fondo acerca de la responsabilidad penal, sobre
todo en un universo de situaciones y datos tan complejo donde es muy dificil
hallar un responsable individualizado. Para ello ha sido un ingrediente bésico la
reivindicacién de las victimas y su reparacién.

Conclusiones

En la globalizacién neoliberal la intervencién punitiva no podia escapar de los aires
privatizadores. En la moderna sociedad del riego el Estado ofrece a sus asociados

27  HIRSH, Hans Joachim. “La posicién del ofendido en el derecho penal y en el derecho procesal penal,
con especial referencia a la reparacion”. En: Cuadernos de politica criminal. No. 42. Madrid: Instituto
universitario de criminologia de la Universidad Complutense, (1990). pp. 565 y 568, respectivamente:
“Pena y resarcimiento civil son cosas diferentes y no manipulables a través de un cambio de etiquetas”;
“Los fines de la pena o fines del derecho penal se refieren por lo tanto a consecuencias juridicas de
naturaleza especificamente penal: se trata de instrumentos de actuacién sobre el autor. Que la victima
obtenga resarcimiento constituye por el contrario un “aliud” que esté fuera de esos fines”.

28  LaConstitucion espafiola de 1978, la cual fue asumida como modelo en Colombia por parte del constituyente
de 1991, se adscribe a la formula del Estado Social y Democrético de Derecho; asi, dispone en su art.
1:*1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poltico {...)".

29 Ver, RITZER, George. La McDonaldizacion de la sociedad. (SAUTIE, Miguel, Trad). Madrid: Editorial popular,
2007. p. 20: se entiende por McDonaldizacién “el proceso mediante el cual los principios del restaurante
de comida rapida estan invadiendo y llegando a regir un nimero creciente de sectores de la sociedad
americana asi como del resto del mundo”.

30 Ibid, p. 241.
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unas expectativas de proteccion que es incapaz de cumplir’’; por tanto, acude a la
privatizacién de la proteccién y para ello es funcional el rol que desempefian los
consumidores, que ya no ciudadanos. Se consolida la prevencién actuarial de riesgos
medidos desde una perspectiva netamente econdémica. La indemnizacién cobra un
papel protagénico porque se percibe como el medio para la eliminacién de las con-
secuencias de un riesgo pasado, que se concretd en un dano, y de un riesgo futuro,
como puede ser la criminalizacién terciaria®* que pueda llegar a sufrir la victima. De
ahi que las companias aseguradoras vendan pélizas que cubran todas las eventua-
lidades que se les puedan llegar a generar a los potenciales actores de un conflicto
punitivo, por activa o por pasiva, y el pago sobre el riesgo, concreto o futuro, estd
anclado en la sociedad como un sintoma de la confianza en el sistema. Las ideas de
justicia y libertad aparecen replanteadas en términos exclusivamente econémicos.

El proceso penal ha pasado de ser un escenario de discusién sobre la verdad ma-
terial acerca de los presupuestos de imputacién y punibilidad, para convertirse
en escaparate de negociacién de una verdad formal con pretensiones netamente
econdmicas. El proceso penal, incluyendo la ejecucién penal, es una mercancia
que puede ser adquirida por el mejor postor.

El pretendido regreso a la victima, anunciado y estructurado normativamente, se ha
hecho mds con una orientacién utilitarista a favor del Estado que con la intencién
de reivindicar los derechos de aquella. Por esta via se ha logrado trastocar el orden
de prioridades en el proceso penal, pasando la pretensién punitiva a la condicién
de accesoriedad respecto de la indemnizatoria; puede que asi las victimas obtengan
una prestacion de cardcter material, pero se deja de lado el problema ético que
entrana la responsabilidad penal.

31 Una reciente investigacion interna, de abril de 2008, realizada en Espafia por el Consejo General del
Poder Judicial desveld que existen més de 270.000 sentencias condenatorias proferidas por 6rganos de
la jurisdiccion penal pendientes de ejecucion debido a la incapacidad operativa del sistema penal; sobre
ello véase: MORAN, Manuel. “Los datos del sistema de justicia oficial en una cultura poco proclive a la
mediacion”. En: Universitas vital. Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero. Salamanca: Ediciones Universidad
de Salamanca, 2007. pp. 509-520.

32 Puede entenderse por criminalizacion terciaria sobre la victima, todas aquellas consecuencias materiales
que ésta eventualmente tendra que soportar derivadas de la criminalizacion de su victimario, como por
ejemplo, manipulacion por parte de los 6rganos del Estado y de los medios de comunicacion y estigma
social. Valga aclarar que algunos entienden por criminalizacién terciariala ejecucidn de una consecuencia
juridico penal sobre el victimario; ese significado no es el que se aplica en este escrito.
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En tanto que la sociedad de consumidores percibe mds ficilmente lo material que
lo ideal, la reparacién aparece como un simbolo del castigo sobre el victimario
y desde aquella el Estado reivindica la intervencién punitiva con una supuesta
prevencién general. Con todo, es muy poca la discusién que se presenta sobre la
constitucionalidad de aquellas hipétesis normativas que supeditan el reconoci-
miento del derecho a la libertad individual al pago de perjuicios, lo que comporta
verdaderos casos de prisién por deudas, a no ser que se estime que la indemnizacién
es una pena que acompana a la de prisién.

Al establecerse por regla general la facultad de disposicién del proceso penal por
los particulares o por el Estado, mediando la negociacién, la intervencién puni-
tiva deja de ser un asunto de debate sobre los limites éticos que debe respetar el
Estado frente a los individuos en materia de restriccidon de libertades, y por tanto,
los conflictos sociales mds graves que alteran la convivencia en sociedad terminan
convertidos en un problema de derecho de los consumidores aplicable tanto a las
victimas y victimarios cuando negocian entre si, como a estos dltimos cuando
negocian con el Estado. En final instancia se termina concretando un proyecto
abolicionista, de manera mds indirecta que soterrada, lo cual por si mismo no seria
rechazable; el punto discutible es la forma y los medios con que se lleva a cabo.
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