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Introducción

La presente investigación pretende analizar la afectación en el proceso resocializador de las personas privadas de la libertad de la regional noroeste del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario durante el periodo 2014-2020, que se encuentran condenados por el delito de concierto para delinquir, como resultado de la exclusión de los beneficios y subrogados penales.

Dicha investigación explora las categorías de encierro y los efectos de la prisionalización del infractor penal, al tiempo que analiza cómo la limitación de los subrogados penales contraviene las disposiciones legales y la finalidad de la pena lo que impide la efectividad de la función teleológica de la prisión y el encierro que no es otra que la resocialización del infractor penal en Colombia.

En este sentido, esta investigación presenta una gran relevancia, ya que no se ha adelantado investigación que logre examinar el fenómeno de estudio y las implicaciones que presenta la afectación en el proceso resocializador de las personas privadas de la libertad en calidad de condenados por el delito de concierto para delinquir, como resultado de la exclusión de los beneficios y subrogados penales, ubicados en la regional noroeste del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC durante el periodo 2014-2020.

Así mismo, la relevancia y articulación con el sector social es evidente, pues se trata de una investigación con un sector vulnerable de la sociedad, en este caso, personas privadas de la libertad, por tanto, dicho estudio aporta de manera ética y creativa a las exigencias de la vida humana, pues aborda una faceta importante en la relación del individuo con la sociedad, como lo es, en este caso, la libertad.

De conformidad con la normativa internacional, nacional y jurisprudencial alusiva a la población privada de libertad en calidad de condenada, se tiene el criterio orientador del sistema penitenciario colombiano, esto es que en la ejecución del castigo la pena cumple la función de reinserción social y el fin fundamental es resocializar al penado. La estrategia utilizada por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) para alcanzar este fin se conoce como plan de acción y sistema de oportunidades P.A.S.O: una estrategia para el tratamiento penitenciario. Es preciso mencionar que P.A.S.O. se articula con el marco del sistema progresivo tal y como está establecido en el artículo 144 de la Ley 65 de 1993.

En este sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-1093 de 2005 ha indicado que los beneficios administrativos y los subrogados penales son institutos que hacen parte integral del tratamiento penitenciario que afectan el cumplimiento de la pena para favorecer la libertad del penado. La idea central de estas formas anticipatorias de libertad del condenado es reducir la violencia del Estado a través de la progresividad del tratamiento para alcanzar la reinserción social del condenado.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha señalado que la política criminal colombiana ha sido desarticulada, reactiva, volátil, incoherente, ineficaz, sin perspectiva de derechos humanos y supeditada a la política de seguridad nacional, con ello ha abandonado la búsqueda del fin resocializador de la pena (Sentencia T-388 de 2013). Muestra de ello son los delitos excluidos de la anterior posibilidad, entre estos se tiene el concierto para delinquir. Conducta delictual que se encuentra entre las más cometidas por la población condenada y recluida en la regional noroeste. En este punto, se propone a manera de pregunta: cómo ha influido la exclusión de la libertad condicional y prisión domiciliaria el proceso de resocialización de los condenados por el delito de concierto para delinquir durante la ejecución del castigo en la regional noroeste del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) durante el periodo 2014-2020.

La presente investigación se justifica a partir de las particularidades del contexto penitenciario como lo son los efectos negativos que produce el encierro en las personas privadas de libertad (PPL) en calidad de condenados. En esta población se ha observado que al momento de salir en libertad, algunas de ellas retornan a la criminalidad, es decir, reinciden en el delito, convirtiendo su vida en un ciclo donde entran y salen de la prisión con cierta regularidad. Se encuentra en las personas que viven bajo estas condiciones una impronta en su ser que los afecta y los deteriora en su imagen corporal, afectiva, emocional, y que tiene efecto en las demás relaciones que circunscriben en sus vidas, derivada de esta experiencia de encierro en una institución penitenciaria y carcelaria como el complejo Penitenciario y Carcelario el Pedregal, lo que lleva a considerar necesarias las actividades de tratamiento para lograr el fin resocializador y la reintegración social de esta población.

Así las cosas, la prisión se ha considerado como una institución que pretende resocializar a los sujetos peligrosos para la seguridad del conjunto, aunque deficitariamente, debido a las graves condiciones de vulnerabilidad de los reclusos, tanto socioeconómicas como psicoafectivas. La complejidad de este contexto, sus códigos y sus dinámicas de control social componen un entramado de relaciones donde se inscriben y se producen subjetividades en condiciones de encierro forzoso. La prisión, entonces, es un lugar donde se priva al sujeto de sus discursos y de sus prácticas de libertad, en especial, aquellas de libre movilidad por un espacio, por mencionar solo una de las más incidentes. Por tanto, cuando se ingresa a la institución del encierro, el cuerpo individual es confinado, etiquetado, confiscado, regulado y expuesto a una serie de sistemas de control y penalización, tal como lo enunció Foucault (2002), al sujeto sometido al encierro como condena, se le aísla socialmente del espacio y tiempo comunes a un colectivo, ya sea este privado o público.

Se ha aplicado en este una regulación de su espacio y su tiempo, cuyo efecto, sin embargo, además de la gestión institucional del tiempo de vida, produce en el recluso una exacerbación de su sensibilidad, o mejor, de su comprensión sobre el paso del tiempo y su permanente advertencia.

Este entendimiento del sujeto constituye una posibilidad, aunque sea en el encierro, para generar un gobierno de sí, los otros y el mundo; un gobierno que le permite reconocer en la dinámica de la pena una variación de su conciencia sobre sí mismo y sobre el mundo. En palabras más precisas, el encierro en la institución penitenciara y carcelaria da lugar a otras maneras de interpretaciones, representaciones de su ser en el ahí.

Por su parte, Melish (2012) sustenta que el ser humano interpreta el mundo encontrándose con la necesidad de establecer otras relaciones, en las cuales le exige una condición evitativa de adoctrinamiento en las que solo la formación y la educación son el soporte para hacer la crítica y resistencia a las prácticas totalitarias presentes en los centros penitenciarios; de esta forma, se trata de encontrar un sentido, “la experiencia”, como parte de una filosofía de la finitud, es una “experiencia de la contingencia”. En este sentido, interpretar y representarse es encontrarse con lo nuevo, lo desconocido, lo imprevisible. El interpretar en cuanto experiencia humana no solo orienta y moldea los principios establecidos por una determinada comunidad, también es “descubrir e identificar la ‘perla escondida’ de la propia humanidad” (Duch, 1998, p. 30).

Al igual que en la escuela, el hospital y la fábrica, el cuerpo se confisca en la prisión esperando con ello inmunizar también la conciencia de sí mismo, de la persona en relación consigo mismo y con el entorno social. Se le retiene bajo condiciones especiales de castigo donde el ejercicio del castigo cumple un importante papel de neutralización o incapacitación social punitiva. De ahí la importancia de revisar cómo la limitación de los subrogados penales contraviene las disposiciones legales e impide la efectividad de la función teleológica de la prisión y el encierro que no es otra que la resocialización del infractor penal en Colombia.

Por otra parte, es importante revisar algunos antecedentes en relación con nuestro objeto de estudio, desde donde podamos entender la relación que precisa el fenómeno del encierro y el papel del individuo en la prisión. En ese sentido, nuestra referencia es Michel Foucault (2002) y sus reflexiones sobre las prácticas de sí en la hermenéutica del sujeto, donde el pensador francés desarrolla toda una reflexión desde la historia.

Ahora bien, en el planteamiento del problema para este proyecto existen asuntos con un especial interés sobre los aspectos que deben ser analizados en el sujeto y sus condiciones en el encierro. También encontramos aspectos propios de la cognición y la representación tratados por Elliot Eisner (2002), quien defiende la idea de una necesidad de la expresión como elemento transversal al desarrollo integral del ser humano, en sus estudios afirma lo siguiente: “la educación es el proceso para expandir y profundizar el significado que la gente puede extraer de su vida” (p. 25).

La propuesta de investigación recurrirá a los análisis en torno al tiempo de la ejecución de la pena, convirtiéndose en categorías como posibilitadoras de los procesos de resignificación, ya que se pone en palabras estas exclusiones anticipatorias de libertad. Desde esta perspectiva, y siguiendo a Umberto Eco (2005),

va ligado a nuestra propia corporeidad en el lenguaje cotidiano, lo que imaginamos próximo o distante de nuestro cuerpo y que está determinado por nuestra conciencia, aquí también se percibe las paradojas desde la perspectiva de lugar en el que nos hallamos. (p. 4)

Encontramos de esta manera, y en estos fenómenos, un pliegue, quizá inadvertido, en las dinámicas que concierne a la pena y a la institucionalidad. Pues allí, la conciencia que se confina en el espacio y en el tiempo busca de alguna manera congelar el proyecto de vida individual y la posibilidad de reincorporación efectiva del infractor penal a la sociedad, todo esto se convierte en una serie de hechos y gestos transformados en elementos expresivos del sujeto, que permiten revelarle experiencias en un territorio de significados alusivos al ser y a sus circunstancias como el encierro, o como diría Martin Heidegger en su Dasein, un hombre arrojado al mundo.

El objetivo que se propone esta investigación es analizar cómo la exclusión de los beneficios y subrogados penales impide a los privados de la libertad, ubicados en los establecimientos de la regional noroeste del INPEC durante el periodo 2014-2020, la efectividad de la función teleológica de la prisión y el encierro que no es otra cosa que la resocialización del infractor penal en Colombia.

Así mismo, nos planteamos unos objetivos específicos que buscan un acercamiento político criminal al delito de concierto para delinquir, establecer los subrogados penales y los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y finalmente realizar una caracterización de la población privada de la libertad de la regional noroeste INPEC durante el periodo (2014-2020).

Para el desarrollo de este objetivo utilizamos una metodología que se instala en el paradigma cualitativo interpretativo comprensivo, ya que esta explora un tema propio de las ciencias sociales humanas, particularmente de la sociología, la educación y el derecho, y hace énfasis en la clasificación, descripción y explicación de los hechos y fenómenos ocurridos en la prisión especialmente con las personas privadas de la libertad que no logran acogerse a los beneficios administrativos ni a los subrogados penales, situación que genera unas consecuencias en su proceso resocializador que queremos revisar, mientras que la investigación analítica busca entender cómo dicho fenómeno impide un adecuado y efectivo proceso de resocialización del infractor penal condenado por el delito de concierto.

En igual sentido, apoyaremos nuestra búsqueda en documentos, normas, jurisprudencia, doctrina e instrumentos de descripción, que nos permitan desde estos elementos indagar y construir nuestro objeto de estudio.

Finalmente, la investigación se desarrolla en cuatro capítulos. En el primero se busca describir político criminalmente el delito de concierto para delinquir. En el segundo identificaremos la naturaleza ius-filosófica de los beneficios y subrogados penales, así como su incidencia en el tratamiento penitenciario y el sistema progresivo del infractor penal. En el tercer capítulo se hará una caracterización de la población privada de la libertad y finalmente daremos cuenta de cómo la negación de subrogados penales del condenado por el delito de concierto limita su resocialización.


Capítulo I. Acercamiento político 

  criminal al delito de concierto 

  para delinquir

La sociedad ha decidido intervenir con pena aquellos riesgos que superan lo permitido para mantener en buen funcionamiento el sistema social. Esto lo puede realizar de dos formas: la primera, sometiendo su derecho de castigar al marco constitucional para rodear de máxima garantía al infractor; la segunda, relajar dichos controles para ser eficiente e invasivo sobre los derechos humanos del autor o partícipe de una conducta punible.

En este punto vale la pena preguntarse por la conducta delictual denominada concierto para delinquir, ya que esta se encuentra entre aquellos delitos que reciben de parte del legislador penal un trato diferente y riguroso en cuanto a la intervención de otros crímenes, lo cual se soporta en razones de seguridad y salvaguarda del orden institucional; no obstante, dichas reacciones deben de estar sujetas al respeto de la dignidad humana de los posibles responsables.

Se va problematizar si este comportamiento se puede identificar y enmarcar dentro de lo que se conoce en el discurso del derecho penal moderno como prácticas propias del derecho penal del enemigo, que el mismo Jakobs (2006) describe en una de sus variables como “un fenómeno que se da en todos los ordenamientos jurídicos de los países occidentales, y consiste en sancionar la conducta de un sujeto peligroso en una etapa muy anterior a un acto delictivo sin esperar a una lesión posterior tardía. Se sancionan la conducta y la peligrosidad del sujeto, y no sus actos” (Jakobs, 2006, p. 89).

Para abordar la categoría del enemigo en el derecho penal, tendremos en cuenta la reflexión teórica desde algunos filósofos contractuales y específicamente en Günter Jakobs, libros de política criminal, legislación nacional, documentos institucionales de la Fiscalía General de la Nación y la jurisprudencia de las altas cortes: Hobbes, Leviatán; Rousseau, El contrato social o principios de derecho político; Kant, La metafísica de las costumbres; Jakobs, La autocomprensión de la ciencia del derecho penal ante los desafíos del presente; Zipf, Introducción a la política criminal; Fiscalía General de la Nación, Informe de Gestión 2009-2010; Corte Constitucional, Sentencia C-646 del 2001, estos textos sirven de base para la fundamentación teórica del presente escrito.

Para este propósito se abordará el origen político filosófico del derecho penal del enemigo, luego se hará una descripción y características del derecho penal del enemigo en Günter Jakobs como autor original de la concepción y finalmente se detallarán los aspectos político criminales que han rodeado el delito de concierto para delinquir en Colombia (art. 340 de la Ley 599 de 2000).

En definitiva, el concierto para delinquir en la legislación penal colombiana ha sido empleado históricamente por el Estado como el primer instrumento al que se puede apelar para neutralizar a los grupos armados organizados y a las asociaciones de delincuencia organizada conformados y provistos por hombres y mujeres que proceden de la gran masa de población estructuralmente vulnerable, surgida por la poca o nula política pública de inversión social en los territorios de origen.

Origen político filosófico del 

  derecho penal del enemigo

El tratamiento severo a quienes de manera reiterada y significativa atentan contra la paz y la convivencia pacífica está contenido en el contrato social, el cual tiene sus antecedentes en filósofos como Rousseau, Fichte, Hobbes y Kant, véase:

a. Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). Rousseau (2003) trata de manera radical a todo aquel que comete un delito, puesto que considera que con este acto el trasgresor pierde todo derecho a recibir la libertad convencional que otorga la agregación (p. 46), añade el autor que de no sancionarse el género humano, perecería porque la violación del pacto social faculta a cada quien retomar sus primeros derechos y recobrar la libertad natural (p. 47). 

Es preciso indicar que para Rousseau (2003), el pacto social produce un cuerpo moral y colectivo que se denomina República o Estado, los asociados toman el nombre de ciudadanos en cuanto participen de la autoridad soberana y súbditos a los que son sometidos a las leyes del Estado (p. 48). La razón de ello se encuentra en la idea del contrato social, entendido de forma básica como “Cada uno de nosotros pone en común su persona y todo su poder bajo la suprema dirección de la voluntad general; y nosotros recibimos, además, a cada miembro como parte indivisible del todo” (Rousseau, 2003, p. 47).

Debido a esto, el transgresor del pacto pierde, por un lado, su ciudadanía y con ello los derechos que este le otorgó: la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee (Rousseau, 2003, p. 51), por otro, todo hombre corre el riesgo, incluso, de perder la vida: “Quien quiere conservar su vida a expensas de los demás debe darla también por ellos cuando sea necesario” (Rousseau, 2003, p. 66). Por consiguiente, el Estado otorga a todo poblador seguridad siempre y cuando este acepte que existe hasta que la nación le diga “resulta conveniente para el Estado que mueras” (Rousseau, 2003, p. 66), la vida es, por lo tanto, un regalo de la naturaleza, como un don condicional del Estado.

Sumado a esto, Rousseau (2003) propone lo que se debe hacer con la desviación criminal, pues esta pone en peligro la existencia del orden como derecho de todos los firmantes del pacto social:

todo malhechor, al atacar el derecho social, se vuelve por sus delitos, rebelde y traidor a la patria; deja de ser miembro de ella al violar sus leyes; e incluso [sic] le hace la guerra. Entonces, la conservación del Estado es incompatible con la suya; es necesario que uno de los dos perezca; y cuando se hace morir al culpable, es más como enemigo que como ciudadano. (Rousseau, 2003, p. 67)

Añade el autor que la sentencia condenatoria es la prueba de que el malhechor ha roto el pacto y, por tanto, ya no es miembro del Estado, debe ser excluido, sea por destierro o por muerte, como enemigo público, pierde su estatus como persona moral y pasa a ser un hombre: el derecho de la guerra permite matar al vencido (Rousseau, 2003, p. 67). Señala que se tiene derecho a dar muerte a quien sea fuente de peligro “se tiene derecho a dar muerte ni siquiera como ejemplo, sino a quien no se puede dejar vivir sin peligro” (Rousseau, 2003, p. 67).

Con Rousseau se podría concluir que desde su teoría del contrato social se apropian discursos bajo la lógica amigo-enemigo del Estado, por lo tanto, unas consecuencias de tratamiento no solo diferencial, sino severo para quienes van en contravía de las normas del pacto.

b. Johann Gottlieb Fichte (1762-1814). Fichte es un filósofo alemán que entiende el contrato social de una manera muy peculiar. Primero, afirma que el Estado no es suscriptor del pacto, este es un acuerdo entre particulares, por lo tanto, su papel se reduce a garantizar su vigencia: “El Estado como tal (como particulares reunidos en un todo organizado) no suscribe, sino que solo garantiza” (Fichte, 1994, p. 323).

Segundo, el deber adquirido por el Estado está sujeto a condición, solo cuando los particulares cumplan los compromisos adquiridos en el contrato social se le puede exigir que funja como garante de los derechos que se derivan de este: “El Estado promete al ciudadano, después del cumplimiento de sus deberes cívicos, proteger su propiedad absoluta, su cuerpo y su vida, y esto en general y en todos los casos” (Fichte, 1994, p. 324).

En términos de Fichte (1994), los derechos del individuo surgen cuando este decide autónomamente vincularse a una comunidad de seres racionales; los incorpora como parte de sus actos, al igual que la comunidad a la que pertenece y se deja determinar por ellos cuando se expresan en la subjetividad de quienes están bajo la misma condición (p. 316). Explica Fichte (1994) que el contrato social se anula cuando voluntariamente el individuo decide actuar antijurídicamente en contra de los derechos de los ciudadanos y del Estado, al mismo tiempo, este pierde todos los derechos que gozaba gracias a la ley positiva. Así mismo, desaparece toda relación jurídica entre este y los demás ciudadanos, al igual que “la condición de la capacidad jurídica” (p. 316). A saber:

Aquél [sic] que viola en una parte el contrato social, sea voluntariamente o por negligencia, cuando en el contrato se contaba con su prudencia, pierde así con todo rigor todos sus derechos como ciudadano y como hombre, [sic] y es completamente privado de derechos. (Fichte, 1994, pp. 315-316)

Para Fichte (1994), el uso de la sanción penal se soporta en la nulidad automática del contrato social como resultado directo del acto criminal, esto es, el delito lesiona al pacto social, de ahí el motivo de la imposición de la pena por parte del Estado: “Todo delito excluye del Estado (el criminal se convierte en proscrito, es decir [sic] que su seguridad está tan poco garantizada como la de un pájaro). Esta exclusión tendría que ser ejecutada por el poder del Estado” (Fichte, 1994, p. 316). Añade el autor que en todos los eventos, el acto criminal atenta contra el Estado como garante de la seguridad de los bienes de los ciudadanos:

O bien es cometido mediatamente contra el Estado en la persona de sus ciudadanos, [sic] en la medida en que en ellos se ataque el contrato, [sic] en el cual el Estado mismo como tal es parte [sic]; o bien es cometido inmediatamente contra el Estado mismo por rebelión y alta traición. (Fichte, 1994, p. 323)

Fichte (1994) señala tres aspectos en relación con el papel que desempeña la pena. Primero, ella es un medio para lograr la seguridad pública; segundo, lo anterior se puede alcanzar con la prevención general negativa: “Mediante su amenaza, el delito sea evitado” (Fichte, 1994, p. 317). Tercero, cuando la amenaza de la pena es ineficaz para contener la mala voluntad del autor, procede la función de prevención general positiva: “La pena existe también en función del ejemplo, [sic] con el fin de que todos sean mantenidos en la firme convicción de que la aplicación de la ley penal es infalible” (Fichte, 1994, p. 318). Pese a lo anterior, el autor afirma paradójicamente: “El fin perseguido por la ley penal es que el caso de su aplicación no suceda nunca” (Fichte, 1994, p. 317).

Fichte (1994) aborda otro aspecto respecto de la pena en la fase de ejecución. El autor señala que por bondad la ley penal previamente consagra y comunica a todo posible infractor del pacto social que conserva todavía el derecho de intentar su corrección durante el tiempo en que purga la pena. Si el penado ha tomado la decisión de cambiar su ánimo criminal, es decir, ha decido enmendarse, es posible pactar con él un segundo contrato para que transite de la exclusión a vivir nuevamente en sociedad (pp. 325-326). Explica Fichte (1994) que la corrección consiste en mejorar la manera habitual de obrar; en ningún momento, puede fundarse en enmendar el fuero interno o en “una mejora moral de las disposiciones interiores” (p. 326).

A lo anterior, el autor propone la siguiente exclusión de ley: que, de las distintas modalidades de homicidio, quede exceptuado del derecho de corrección el homicidio intencional y premeditado (doloso). Esto porque la sociedad debe “cuidarse del que ha cometido un homicidio porque bien puede matar de nuevo” (Fichte, 2004, p. 330). Fichte (2004) ha indicado el problema cardinal en la teoría de la pena: “¿Qué hacer con los excluidos absolutos del Estado, sea porque son asesinos, [sic] o porque no quieran corregirse?” (p. 330).

Conforme a lo sostenido por el autor, deben ser expulsados lo más pronto de la sociedad (Fichte, 1994, p. 326). A los reincidentes por ser incorregibles, ya que han decidido no resocializarse (Fichte, 1994, p. 329), el Estado puede expropiarles sus bienes hasta llegar a apropiarse de la persona misma en caso de ser necesario (Fichte, 1994, p. 337); por otro lado, los homicidas voluntarios y premeditados si fueran asesinados por orden del juez, no se cometería decisión injusta, ya que al ser “tratado según la ley que él mismo ha establecido” (Fichte, 1994, p. 335) se respeta el principio de justicia; en términos de Fichte (1994), este ha pasado a ser una cosa, esto como resultado de la decisión que ha tomado el Estado de vaciarlo de sus derechos (p. 331). El autor justifica esta resolución como una medida de seguridad (Fichte, 1994, p. 332).

En síntesis, para Fichte (1994) existen dos tipos de castigos. El primero, se soporta en el contrato de expiación y el ciudadano está obligado a someterse a este y a cumplir las obligaciones sin resistirlo; el segundo, se funda en la nulidad absoluta del contrato social, bajo esta pena el ciudadano pierde todos sus derechos, deja de ser persona y muta a ser una cosa u objeto de poco o nulo valor (Fichte, 1994, pp. 336-337).

c. Thomas Hobbes (1588-1679). Hobbes tiene una postura moderada en relación con el trato diferenciado con quienes han cometido delitos distintos de los actos de rebelión y la reincidencia delictual. En estos eventos trata al criminal como enemigo:

Se castiga a los rebeldes, traidores y demás convictos de lesa majestad no según el derecho civil [sic] sino según el natural; esto es, no como a malos ciudadanos sino como a enemigos del Estado; y no por derecho de gobierno o de dominio [sic] sino por derecho de guerra. (Hobbes, 1999, p. 133)

Cuando Hobbes expone que los rebeldes, reincidentes y traidores del pacto están bajo el derecho de guerra por violar el derecho natural y no por el Gobierno civil (derechos de los ciudadanos), entiende por derecho: “El uso de las facultades naturales según la recta razón” (Hobbes, 1999, p. 18) para la búsqueda de la convivencia social en paz. Refiere que estas acciones desconocen el origen en que se fundamenta la obligación de obedecer al ordenamiento civil: “El crimen de lesa majestad viola una ley que es anterior a la ley civil, es decir, la natural, que nos prohíbe violar los pactos y la fe dada” (Hobbes, 1999, p. 132). La fuerza vinculante de la ley civil se valida en las razones que se han dado para superar la situación de guerra en que se veían abocados los individuos en el estado de naturaleza:

Esto es, arrancarse de esa miserable situación de guerra que se vincula necesariamente (como se ha mostrado) a las pasiones naturales de los hombres cuando no hay poder visible que los mantenga en el temor, [sic] o por miedo al castigo [sic] atarlos a la realización de sus pactos y a la observancia de aquellas leyes. (Hobbes, 1980, p. 263)

Señala Hobbes (1980) que lo único que está en la capacidad de sujetar-unir y reducir las pasiones del hombre es renunciar al deseo propio en favor de un tercero, que se llama República, con el fin de que pueda utilizar la fuerza según su saber y entender para la paz y la defensa común. Añade que la persona que lleva sobre sus hombros la República es el soberano, cualquier otro es súbdito, es decir, abandona el derecho a gobernarse a sí mismo y autoriza a un hombre o a una asamblea a que lo gobiernen con la condición de que el otro también abandone su derecho a gobernarse a sí mismo (Hobbes, 1980, p. 267).

De lo anterior procede el poder de la República a escribir las normas mediante las cuales los súbditos pueden conocer con anterioridad qué acciones pueden hacer sin ser interrumpidos por otro u otros, así como los bienes que pueden disfrutar; por otro lado, resolver de acuerdo con estas las situaciones conflictivas que se llegaren a presentar (Hobbes, 1980, pp. 273-274). De modo que las consecuencias por la infracción del derecho civil se establecen por este, contrario a lo que sucede con las conductas que atacan el pilar de la República, a ellas se enfrentan desde el derecho de guerra.

Se llama crimen de lesa majestad el hecho por el que un ciudadano o un súbdito declara no tener ya la voluntad de obedecer al hombre o a la asamblea que ostenta el poder supremo del Estado. Tal es el caso de los traidores, los regicidas, los que alzan las armas contra el Estado o los tránsfugas. (Hobbes, 1999, p. 132)

Puede concluirse que en Hobbes las reacciones frente a la criminalidad deben ser diferenciadas. Las penas para los súbditos que infringen la ley civil deben ser conformes y proporcionales a sus criterios. Distinta es la sanción si se trata de un delito que ataca los fundamentos del pacto social. Contra este se reacciona con el derecho de guerra sin necesidad de decretarla con el fin de neutralizar a su enemigo para garantizar la seguridad de la República

d. Immanuel Kant (1724-1804). En relación con Kant (1998), se debe responder la pregunta: ¿por qué trata como enemigo al ser que con su comportamiento antijurídico reiterado intimida la seguridad obtenida en el Estado de derecho? Cuando él mismo reconoce que aun viviendo dentro del Estado civil es común que la autoridad resuelva las infracciones a la norma. A saber: “Si un vecino no da seguridad a otro (lo que sólo [sic] puede suceder en un Estado [sic] legal), cada uno lo puede considerar como enemigo” (Kant, 1998, p. 14).

El autor responde de la siguiente manera al interrogante: en el primer evento se trata de una persona que al vivir en la constante ilegalidad-estado natural representa una fuente permanente de riesgo:

Un hombre (o un pueblo) en estado de naturaleza me priva de esta seguridad y me está lesionando ya, [sic] al estar junto a mí en ese estado, no de hecho (facto), ciertamente, pero sí por la carencia de leyes de su estado [sic] (statu iniusto), que es una constante amenaza para mí. (Kant, 1998, p. 14) (Cursiva fuera de texto)

Añade Kant que el ciudadano está autorizado para requerir al ilegal (natural) a: “Obligarle a entrar en un Estado social-legal o a apartarse de mi lado” (Kant, 1998, p. 14), ya que este al “haber ingresado en este estado civil -legal uno le proporciona al otro la seguridad” (Kant, 1998, p. 14); mientras que en el segundo caso, los ciudadanos admiten que la obtención de la convivencia pacífica es gracias al reconocimiento que han hecho ambos del poder que tienen las instituciones jurídicas sobre ellos.

La respuesta dada por Kant lleva a indagar sobre lo que este ha escrito acerca del origen de la fuerza vinculante del derecho, revísese. En La metafísica de las costumbres, el autor aborda la concepción que tiene del derecho. En términos de Kant (2005) el derecho es “el conjunto de condiciones por las cuales el arbitrio de uno puede estar de acuerdo con el arbitrio del otro, según una ley universal de la libertad” (p. 39) (cursivas fuera de texto). Por esta razón el derecho puede arbitrar “la relación externa y ciertamente práctica de una persona con otra, en tanto que sus acciones, [sic] como hechos, [sic] pueden influirse entre sí” (Kant, 2005, p. 38).
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