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ANTONIO HERMOSA ANDUJAR

LA DOCTRINA PENAL DE HOBBES

Epoca de proyectos de reformas y de defensa de los derechos del hombre,
el s. XVIII conjugbé ambos “suefios™ también en el ambito penal. El resultado
fue una discusiéon desconocida hasta entonces del “problema penal”?, madura-
da en frutos como la secularizacién y humanizacién de la filosofia y del dere-
cho penal, la racionalizaciéon de los ordenamientos penales —objetivacion de
las penas en figuras de delito, establecimiento de escalas de gravedad de los
delitos— y la simplificacién de los procedimientos judiciales. Frutos ésos todos
ellos obtenidos en comun por las dos ideologias —la utilitarista y la retributiva—
que ya por entonces’ contendian entre si por obtener el favor de la razén en
los asuntos relativos a la naturaleza y a los fines de la pena, y hermanadas atin
mas por el mutuo deseo de despenalizar “las materias de foro interno, de con-
ciencia y de religion™, y por la consecuencia de ello desprendida: la amplia-
cién del ambito del derecho constitucional a costa y en proporciéon a la men-
gua del territorio del derecho penal’.

El hito teérico de la discusién penalista, corolario de numerosos razona-
mientos y punto de partida de otros mas, lo constituye el librito de Becca-
ria®, saludado con verdadero alborozo por los “philosophes™ y los “politiques”

' U. im Hof, Das Europa der Aufklirung, Miinchen, 1993, cap. V.

* Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 1976, pp. 383 s.

’> Y desde entonces para siempre, como sefiala Harris, Legal Philosophies, London, 1980,
cap. V.

* Tarello, idem., p. 389. El lector interesado puede seguir las vicisitudes del pensamiento
europeo por llegar a fijar la tolerancia —de ello, en efecto, se trata— como norma social en el
libro de Kamen Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la Europa moderna, Madrid, 1987.

* Tuvimos ocasién de contemplar ese proceso mas en concreto, en la esfera de las ideas, al
analizar los argumentos empleados por Rousseau en su autodefensa frente a las acusaciones
movidas contra él por el Petit Conseil de Ginebra; véase nuestra introduccién a las Cartas
escritas desde la montafia, Sevilla, 1989, pags. 9-22.
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de un extremo a otro de Europa. Si bien la filosofia social contenida en dicha
obra sigue la huella ilustrada, gran parte de la problematica penal, especial-
mente lo tocante a la tortura y a la pena de muerte —con la condena explicita y
sin paliativos de ambas, tanto con argumentos morales como técnicos—, creara
a su vez una estela tras la cual veremos caminar al futuro’. Empero, en esa
labor de humanizacién y de racionalizacion del derecho penal, el siglo XVIII
no esta solo, y si ni extensiva ni intensivamente admite parangén con los pre-
cedentes, algunas de las sefias de identidad indicadas ya las vemos despuntar
en el s. XVI. En su Utopia, por ejemplo, Moro pone en solfa el principio estoi-
co de la igualdad de los delitos abogando por el establecimiento de escalas de
gravedad de los mismos; llega igualmente, en el interior de dicha problemati-
ca, y con argumentos no soélo teoldgicos sino también ético-psicologicos, a
declarar injusta la pena de muerte, y es un decidido partidario de la humaniza-
cion de los castigos, al punto de considerar ideal la medida de los Polileritas de
no castigar al delincuente que no haya actuado con crueldad®, etc. Por tltimo,
pasando directamente a nuestro objeto de estudio a fin de no alargar demasia-
do la genealogia, se ha dicho que algunas de las ideas basicas presentes en la
doctrina penal liberal, como las de enmienda y prevencién, o en algunos codi-
gos democraticos, como las de legitima defensa y estado de necesidad, tienen
sus raices en las que Hobbes diseminé en su obra, en la que igualmente se
contendrian las premisas para declarar persona non grata a la pena de muerte,
es decir, las premisas que encuentran conclusion en la obra del mismisimo
Beccaria.” Intentaremos hacer justicia a semejante juicio histérico exponiendo
de manera sistematica el ideario penal hobbesiano: “Un delito es un pecado
que consiste en cometer, de omitir lo que la ley manda hacer...”

Fuera de la sociedad civil, el deseo de seguridad y vida comoda del hombre,

7 Un futuro que, en su dimension presente, sigue confuso y sin decantarse en absoluto,
pese a sus victorias legales en numerosos paises democraticos, del lado del jurista milanés (cf.
un resumen de la problematica actual en Bobbio, Contro la pena di morte e Il dibattito attuale
sulla pena di morte [en L'eta dei diritti], Torino, pp. 181-233.

® México, F.C.E., pp. 23 s.

° Cf. Cattaneo, Il positivismo giuridico inglese. Hobbes, Bentham, Austin, Milano, 1962,
pp- 86 s. Con todo, aun aceptando la modernidad de Hobbes, su relacion con Beccaria en la
cuestion de la pena de muerte nos parece bastante forzada (hay delitos capitales que exigen
castigos capitales, segin Hobbes: Didlogo entre un filésofo y un jurista, Madrid, 1992; cf. los
respectivos capitulos. Mucho mas facilmente se la encuentra al analizar la definicion de delito
y pena de uno y otro, claramente formalista en ambos.

! Leviatan, Madrid, 1989, cap. 27, p. 235 (Tr. Carlos Mellizo).
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su instinto de felicidad, quedaba fuera de la tierra prometida —como, por lo
demas, dentro de ella tantas veces quedara s6lo en mera promesa. El deseo de
conocimiento, el de goce sensual y demas pasiones de paz, al igual que las
leyes naturales racionalmente cognoscibles, no logran conformar un dique
seguro frente al torrente del deseo de poder, cuyo caudal de aguas combina-
das termina por poner en peligro la existencia humana: y por exigir la presen-
cia de un “poder visible” (L., cap. 17, pag. 141) para -mediante el temor que
suscita y los cauces que abre— conjurarlo. La mera existencia de dicho poder
pone en cierto modo fin a la aventura natural de los individuos, a la incapaci-
dad de autogestion de su convivencia sin mas bagage que el aportado por las
solas fuerzas naturales. La existencia del artificio del poder es, pues, la mani-
festacion del fracaso de la naturaleza humana para gestionar por si misma la
convivencia, y como dicho poder conducira en lo sucesivo dicha convivencia
mediante leyes, la mera existencia de la ley es ya el primer castigo de aquélla.
Sera precisamente la infracciéon —de palabra u obra, por accién u omisiéon—
de tal ley lo que la definicion anterior designé como delito. El delito, por tan-
to, s6lo se da en sociedad, so6lo donde hay leyes establecidas por un soberano.
Ahi reside una de sus diferencias con el pecado, concepto al que presupone y
subsume: “... De tal manera que todo delito es un pecado, aunque no todo
pecado es un delito™” (se lee en la definicién anteriormente interrumpida). La
supremacia del delito frente al pecado’ es un distintivo de la secularizacion de
aquel concepto, el reconocimiento de que, como sefiala Tarello, el bien tute-
lado por la norma no es la salvaciéon de las almas, sino el poder soberano*.
Pero aquella supremacia es igualmente un distintivo de libertad. Detengamo-
nos un momento en la relacién entre ambos conceptos a fin de hacer esto mas
visible. Se peca, indica Hobbes, no sélo cuando se delinque: cuando se hace o
dice algo prohibido por las leyes, o bien cuando se omite algo ordenado por
ellas —por cualquiera, sea natural o civil, y ahi surgia la primera diferencia en-
tre ambos; es decir, se puede pecar siempre, antes y después del Estado, y

* Aunque Ferrajoli no cite a Hobbes en este contexto, es indudable que en este punto la
doctrina hobbesiana adolece de los defectos propios de determinadas definiciones formalistas,
al proponerse "como definiciones filoséfico prescriptivas que no se limitan a decir que los
delitos 'son' prohibita, sino que también afirman que justo por ello 'deben ser' considerados
peccata". De este modo incurren en el defecto opuesto al de las definiciones sustancialistas,
insuficiencia en la que coinciden con ellas (cf. Diritto e ragione, Bari, 1989, pag. 369).

* Esa supremacia racional tenia una base histérica: los canones eclesiasticos formaban
parte del derecho inglés "s6lo en virtud del gran sello de Inglaterra" (Didlogo, cit, p.16).

*Op. cit,, ib.
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pueden pecar todos, incluido el soberano: haciendo dejacion de sus deberes’
peca. Pero se peca también con sélo tener la intencién de realizar cualquier
acciéon de las antedichas, aunque no la lleve a cabo. La intemporalidad del
pecado, que no distingue ni somatiza historia ni prehistoria, o mejor, sociedad
ni naturaleza; la universalidad del sujeto pecador®, que incluye al soberano una
vez constituida la sociedad; y la intencién como territorio de la jurisdiccion del
pecado conforman la personalidad diferenciada de éste frente al delito, que
desconoce la vida natural, resulta inaplicable al autor de las leyes y tiene
prohibida la entrada al ambito de la conciencia. Facultando inicamente a las
acciones con la fuerza suficiente para cometer delitos, pero no a las intencio-
nes’, la libertad gana para su causa el foro interno, es decir, se gana la libertad
de conciencia. Tal es el triunfo de la secularizacién en Hobbes. Pero se trata,
como hemos visto, de una ganancia atin parca; la libertad se contenta juridi-
camente con la conciencia, pero sélo parcialmente con la legalidad: obliga al
soberano a actuar mediante leyes, pero acto seguido no le obliga a respetar-
las®, le sittia mas alla del delito y de su consecuencia, la pena, es decir, mas alla
del derecho’; por asi decir, mas cerca de Dios, contra el que se puede pecar,
que del hombre, que puede delinquir.

Al delimitar el ambito del delito con la accién, y al fijar como referente su-
yo la ley —la ley civil, la inica digna de ese nombre (L., cap. 15, pag. 133)—, el
concepto secularizado de delito se vuelve también formalista. Y es que, en
efecto, “lo que confiere naturaleza de delito a los comportamientos no es una
cualidad intrinseca suya, sino la prohibicién y la sujecién a pena”*°. El compor-
tamiento delictivo por si mismo no existe en Hobbes, pues presupondria la

> Diélogo, ib.

¢ Adviértase que de esta diferencia, patente en el Didlogo, Hobbes no se hace eco en el Le-
viatdn. La historiografia hobbesiana, digimoslo de paso, sufre el mismo ataque de amnesia, o
de desatencion, que el autor inglés.

7 Acerca de la importancia de este punto nodal de la filosofia penal de Hobbes, que le con-
vierte en precedente de Montesquieu, Beccaria y Condorcet, cf. Ferrajoli, op. cit., p. 486.

® Esa suerte de obligacién imperfecta, a mitad entre la perfecta —absoluta— de los stibditos,
salvo en caso de defensa pesonal, y la falta absoluta de obligacion que sefiala un Polin (cf. nota
siguiente), ha sido bien destacada por F. Lessay en su Souveraineté et légitimité chez Hobbes,
Paris, 1988, pp. 109 s.

° En este sentido puede decirse con Polin que el "soberano es un individuo tinico", si bien
de ahi no cabe deducir, como hace el autor francés, que ni contrato ni leyes crean ningn tipo
de obligacién para el soberano (Politique et philosophie chez Thomas Hobbes, Paris, 1977, p.
124).

1% Tarello, op. cit., p. 62.
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existencia de un mal absoluto por si mismo al que aquél tendiera voluntaria-
mente en lugar de hacerlo frente a su natural antagonista: el bien absoluto.
Pero esos frecuentes habitantes de la morada de la ética a lo largo de la histo-
ria deambulan por las paginas de Hobbes como una coleccién de fantasmas
del ayer, arrastrando sus cadenas por el aqui y el ahora de cada individuo sin-
gular; no solo no trascienden la frontera de la subjetividad, en cuyo interior
cada sujeto llama bueno al objeto que desea, transformandolo asi en bueno
para él; ni siquiera es capaz de resistir la sucesiéon de deseos de un mismo indi-
viduo, que asi transforma en bueno el objeto que él quiere hic et nunc (L., cap.
6, p- 51). En semejante relativismo habia sucumbido la concepciéon nominalis-
ta de la ética, complementaria de su homénima epistemolégica; negando la
existencia de reglas absolutas de lo bueno y de lo malo, designificando nom-
bres como “finis ultimus” o “summum bonum”, el nominalismo habia planta-
do en la razon las semillas del desacuerdo y de la discordia, que las pasiones
abonarian sin tardar y la falta de un poder publico en grado de suscitar temor
harfan florecer. La instituciéon del Estado pondria término a ese ciclo natural,
suplantando la inexistencia de un bien absoluto natural con la creaciéon de un
bien absoluto convencional: las leyes —o “reglas de lo bueno y de lo malo”
(cap. 18, p. 150). Mediante su promulgacién el soberano declara publicamente
qué debe ser hecho y qué omitido, y los stibditos encuentran la norma comun
de referencia de lo licito y de lo ilicito, de lo bueno y de lo malo, a la que en lo
sucesivo quedan obligados. Querran o no cumplirla, eso nada importa; podran
o no hacerlo: pero saben que si no lo hacen estan actuando delictivamente, y
saben igualmente que la hipotética impunidad natural de antafio ha sido susti-
tuida por la certeza del castigo civil.

Asi pues, lo malo no ha sido legalmente prohibido por ser malo; lo malo es
legalmente malo por haber sido prohibido. Violar la ley es delito; y ninguna
otra cosa, salvo eso, es delito. El formalismo legal sigue al nominalismo ético
con similar fuerza logica a como la pena sigue al delito' o el efecto a la causa.
Ahora bien, una vez establecida la ley, una vez determinado objetivamente lo
bueno y lo malo, qué impulsa a los individuos hacia su infracciéon. La respues-
ta es sencilla: permaneciendo idéntica la naturaleza humana, resulta logico
que las mismas causas que un tiempo hicieron necesaria la organizacién de la

" Sefialemos a este respecto que si bien dicho trayecto es continuo no por ello es recto;
entre uno y la otra, entre el castigo y la pena, se interpone inexorablemente el mundo de los

tribunales, que incluye figuras como el juez, la acusacién, el testigo y la sentencia (cf. en el
Didlogo el capitulo dedicado a los tribunales.
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fuerza, la creacion del Estado, a Estado creado hacen necesario el castigo'®. La
triple fuente de la conducta delictiva en la sociedad civil reproduce en buena
medida la de la conducta violenta en la “sociedad natural”’?, si bien ahora la
mera existencia de la fuerza limita cuantitativamente las manifestaciones de
tal conducta, y su segura aplicaciéon reduce cualitativamente sus efectos. Las
dos primeras fuentes, las mas inocuas, son racionales, en tanto la tercera, mu-
cho mas nociva, tiene su sede en la voluntad. En “algin defecto del entendi-
miento”, es decir, en “la ignorancia”, consiste la primera de ellas, la cual re-
vierte sobre tres objetos posibles: la ley, el soberano y la pena. La sentencia
dictada por Hobbes sobre los comportamientos delictivos guiados por la igno-
rancia es condenatoria: ignorantia non excusat*. El sujeto que delinque bajo los
efluvios de la ignorancia es principalmente un sujeto responsable de un cierto
desinterés por la cosa publica, ciertamente desagradecido ante quien vela por
su seguridad, y si bien paga por ello, el castigo a expiar nunca sera paragonable
al de quien acttia de mala fe.

La segunda fuente es esa “opinién errénea” en la que termina cristalizando
un “error de razonamiento”. También aqui el sujeto pagara su error, pero
tampoco tan caro como quien delinque a sabiendas. Ademas, aqui el sujeto es
responsable directo, como en el caso anterior, sélo cuando la violacién de la
ley se debe a un cierto engreimiento, a una cierta autosatisfaccion: como la
implicada en el hecho de “presumir falsos principios” —un ejemplo: no hay
justicia—, o en el hecho de deducir falsas inferencias de principios verdaderos, y
actuar luego en consecuencia. De este modo la autoridad queda deslegitimada
con la primera conducta, y afrentada con las dos. En cambio, en el tercer caso
—segundo en el elenco de Hobbes— de violacion de la ley por el mismo motivo,
el infractor es responsable indirectamente: se ha dejado seducir por los cantos
de sirena de tanto “falso maestro” que malinterpreta la ley, haciéndole decir a
ésta lo que no quiere o quitandole poder al quitarle subditos. Quien crea am-
parar sus acciones bajo tan, en apariencia, augustas alas, debera penar por ello,
pero su error, proviniendo originariamente de la razén de otro, sera menos

"2 Cf. Didlogo, cit, pag. 8.

" Considero enteramente pertinente el uso de dicho concepto, insistiendo incluso en la
idea de sociedad, para hablar de la convivencia humana preestatal. Cf. al respecto el capitulo
que lleva precisamente dicho titulo.

' El principio general admite, empero, alguna excepcion: a un extranjero, por poner sélo
un ejemplo, le estd permitido desconocer la ley —positiva— del pais anfitrién en ciertas circun-
stancias, y ese desconocimiento seria su seguro de absolucién en caso de juicio (sobre todo
esto cf. L, cap. 27).

«FRAGMENTOS DE FILOSOF{A», NUM. 6, 2008, pp. 81-103. ISSN: 1132-3329



LA DOCTRINA PENAL DE HOBBES 87

culpable que si promanara de la suya: y ese origen contard como atenuante
(L., pag. 243).

Si la conducta delictiva mostraba en el caso de la ignorancia a un sujeto
desinteresado en cumplir ciertas obligaciones, y en el del error a otro que
comprendia mal su interés, la tercera fuente nos llevara, en cambio, por otros
derroteros, sustituyendo el anterior defecto de razon en que cabria subsumir
los dos tipos de causas de delito citadas por el de vicio de la voluntad. Natu-
ralmente, son las pasiones el agente que conduce a la voluntad subjetiva hasta
ese nivel socialmente patoldgico de region fronteriza del delito. Aun cuando
Hobbes hable de “algtin impulso repentino” (pag. 236) cuando hable por pri-
mera vez de las mismas, indicindolas como tercera fuente de delitos; y aun
cuando se recalque la “vehemencia” (pag. 240) congénita a alguna de ellas,
como la lujuria, sin embargo el individuo apasionado no por eso es un indivi-
duo que actiie de manera intempestiva en todo trance, o bien se contorsione
perentoriamente al son del objeto que lo apasione: ni Dionisos seria su dios ni
el automatismo de un resorte su emblema. El peligro con el que la pasiéon
cerca la ley no consiste en un inexorable poder de transformar al sujeto en una
hoja arrastrada por el primer viento”, sino en convertir la posibilidad de
transgredir la norma social en un estado de la mente, en una fuerza constante
del individuo en grado de doblegar ocasionalmente los dos posibles elementos
disuasorios que la contienen: “un extraordinario uso de la razén” o la “inva-
riable severidad” del castigo (pag. 239). Con todo, ambas barreras logran rete-
ner el potencial tendencialmente delictivo de ciertas pasiones en el umbral de
lo tolerable para el orden social, y ese solo hecho, confirmado con la pervi-
vencia de dicho orden a pesar de los delitos que lo azoran, demuestra por si
mismo que las pasiones no configuran un torbellino en el que dance la volun-
tad como una ménade arrebatada. Lo cual equivale a decir con otras palabras
que la premeditacion, la alevosia, y otras figuras con las que el delito constru-
ye sus agravantes caben en la conducta apasionada.

El permanente goteo de inseguridad que las pasiones destilan contra el
cumplimiento de las leyes no proviene sélo de su fuerza congénita, ni tampo-
co de su condicion de constitutivas de la naturaleza humana, es decir, de hacer
de la naturaleza humana una tentacién delictiva, sino también del hecho de
que cada una de ellas —ahora veremos cuales—, suficiente por si misma para

“ En ese caso, y como con una cierta mofa Sostrato le hacia ver a Minos en uno de los
didlogos de Luciano ( Didlogos de los muertos, Madrid, 1987, pags. 142—4), no habria responsa-
bilidad, y sin ella tampoco delito: en realidad, no habria individuo.
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producir inntimeros delitos, es ademas susceptible de combinarse con las de-
mas, multiplicando asi su fuerza y con ello la probabilidad de transformar en
rehenes suyos los deseos que dan existencia a toda voluntad y, en suma, a su
titular en una bomba de tiempo lanzada contra las prohibiciones y los manda-
tos de la ley. Comprobaremos esto mas adecuadamente analizando la esencia
de las pasiones mas propensas a desconocer los limites racionales y legales.

La “insensata sobreestimacién” inherente a la vanagloria suele latir con
frecuencia tras un amplio ramillete de delitos; tendencialmente impulsa al
individuo a considerar letra muerta la igualdad legal, y por ende a desarrollar
un comportamiento acorde con dicha presuncioén, vale decir, a imponer privi-
legios de hecho, apropidndose de bienes que la ley asigna a todos o a ninguno.
Las riquezas, los amigos y la ilusiéon de ser depositario de una gran sabiduria
aportan a su posesor otros tantos titulos donde fundar su creencia, meros fue-
gos de artificio con los que deslumbrar a los otros y canjear en su conciencia
los tnicos legitimos, los expedidos por la autoridad soberana. Raros seran,
agrega Hobbes, por tltimo, los hombres afectos de vanagloria que no estén
afectos de iracundia, esa llave maestra que apenas deja delito sin abrir. A se-
mejante resultado se llega con ese cuadrilatero de pasiones compuesto por el
odio, la lujuria, la codicia y la ambicién, que tensan sin desmayo la mente en
pos del objetivo, casi nunca realizable sin ofender algin precepto legal o
humillar las maximas de la razén. Pero como podria ésta detener con consejos
lo que aquél no siempre consigue ni aun con sus amenazas. Pero el odio sigue
siendo odio hasta que destruye su querencia, la codicia estd siempre triste
cuando no se sacia, y siempre le quedara alguna riqueza por atesorar, y la am-
bicién siempre ve un cargo por encima del obtenido, o a otros con tanto o
mas poder cuando se ha llegado al vértice del trono. Y respecto de la lujuria, a
ella si que su vehemencia le impide ver mas alld de si misma: ni siquiera el
castigo que asiduamente le espera tras la esquina del objeto recién consumido.

Las pasiones no sélo intervienen en los delitos para provocarlos, sino que
constituyen también el primero de los factores que determinan la escala de
gravedad de los mismos, junto a otros utilitaristas como el grado de propaga-
cién que alcancen, el dafio social que causen o las circunstancias —de tiempos,
lugares y personas— que concurran en ellos. De este modo, y para acompafiar
al concepto de eximente, se involucran en la economia del delito los de agra-
vante o atenuante. El primero deja una accién delictiva en accion al sustraerle
el delito; los otros es como si, respectivamente, afiadieran o quitaran delito a
la accion que lo ha cometido. El resultado en todos los casos es que dicha ac-
cién no es la tinica mediacién entre una ley y una —mala o errada— voluntad,
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sino que a las condiciones personales intervinientes en el delito es preciso
agregar, para configurarlo como tal, otras ambientales'®. El resultado es, pues,
que la accién delictiva no es una accién absoluta, objetivamente consistente
en la transgresion sin mas de un precepto legal. Dejando aparte los eximentes,
agravantes y atenuantes constituyen la ocasién de dar voz en la legislacion
penal a los valores que presiden el orden constitucional, asi como el lugar
donde se hacen oir las circunstancias sociales alteradas por el delito. Asi, y aun
cuando la exposiciéon hobbesiana no abstraiga en un concepto diferenciado los
casos de agravantes o atenuantes de los tipos de delito a los que se aplican; y
aun cuando alinee un tanto desordenadamente ejemplos de delitos contra el
Estado, contra los individuos y contra la propiedad, a los que ambos criterios
son aplicados”, ello no es ébice para que en la citada exposicién pueda perci-
birse con claridad, tras cada agravante o cada atenuante, o el recurso al dafio
social o la aplicacion de los dos valores base de la politica hobbesiana, la segu-
ridad y la vida comoda —el fin del Estado—, a los diversos casos particulares.
Por eso “un mismo acto” (pag. 243), como por ejemplo un fraude, cometido
contra el Estado es mas grave' que el cometido sobre un particular, pues el
Estado es el tutor de los fines citados; por eso un robo cometido contra un
hombre rico es menos grave que el cometido contra un pobre, porque éste se
ve obstaculizado en su derecho a una vida comoda; y todo ello cometido con
premeditacion es mas grave que sin ella, pues muestra la permanencia en el
tiempo de ofender la ley y a su autor, etc. O por eso, difundir ideas sediciosas
es mas grave cuando se hace desde la catedra o el pulpito, porque son profe-
sionales quienes lo hacen, etc. Agravantes y atenuantes complementan por
tanto la nocién de delito, afiadiendo al elemento irreductiblemente personal
de la voluntad tanto la dimension social del individuo, personalizada en los

'¢ Cf. Losano, I grandi sistemi giuridici, Torino, 1978, epigrafe, 26.

7 Tampoco se indican los posibles delitos no relativizables por dichas tablas de medir, ni si
en el interior de éstas hay también grados.

' Hobbes se suma aqui, sin alevosia, a una inveterada tradicion: el art. 8 del Cédigo de
Hammurabi (Madrid, 1982) también fija una pena mayor para el mismo delito segin quién
sea el objeto del mismo, el Estado o un particular; los arts. 3 y 4 hacen lo mismo dependiendo
del delito cometido. Y el principio llega incluso a repetirse cuando, entre particulares, un
delito cometido contra un "sefior" deviene por ello mas grave que si se comete contra un
"subalterno", y contra éste la pena es mayor que si se comete contra un "esclavo" (arts. 196—
198). Como se ve, en este caso la pena viola la idea de igualdad insita en el principio retribu-
tivo de la ley del Talién que preside la filosofia de la pena del Codigo, pues ni esclavos ni sub-
alternos cuentan como iguales ni entre si ni ante los sefiores. Esta de mas decir que este as-
pecto de la tradicién no es compartido por Hobbes.
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valores, como el referente de la propia sociedad, bienes juridicos ambos que el
Estado debe tutelar.

El concepto de eximente puso de manifiesto que no siempre la violacion
de la ley constituye delito. Hobbes explicaba la exencién sefialando la existen-
cia de sujetos —“los nifios y los dementes” (pag. 242)— incapaces por naturaleza
de delinquir, e indicando situaciones —la defensa propia, el caso de necesidad-
en las que los capaces de hacerlo no delinquian. ;Constituye en cambio delito
toda otra violacion de la ley? Como la respuesta a dicha pregunta marca un
lugar de encuentro entre la causa y el efecto, es decir, entre el delito y la pena,
dejamos para después la contestacion a la misma, poniendo aqui punto y final
al discurso sobre aquél al objeto de dar inicio al de ésta.

“Un castigo es un mal infligido por la autoridad ptiblica a quien ha hecho u
omitido algo que esa misma autoridad juzga ser una transgresion de la ley,
con el fin de que la voluntad de los hombres esté por ello mejor dispuesta a la
obediencia” (L., cap. 28, pag. 248).

Ni accidén divina, ni acto hostil; la pena es una inversién legal con la que el
soberano espera obtener una renta en obediencia mayor que el beneficio espe-
rado por el subdito al violar la ley. El rosario de hasta once consecuencias ex-
traido por Hobbes de la definicién anterior cabe en el compendio recién esta-
blecido por nosotros, en cuyo interior reaparecen ideas como las de seculari-
zacién y legalismo, tan familiares a la doctrina penal hobbesiana. Ideas ésas
que, como sefalara Cattaneo, y pese a los peros que se les puede poner", ter-
minan abocando en el liberalismo.

La pena hobbesiana mira mas al futuro que al pasado; si intimida es para
prevenir nuevos delitos, no por reprimir los viejos: no hubiera llegado a tanto
de haberse limitado su objetivo a castigar la accion delictiva. Por ello el temor
que inspira, y mediante el que debe disuadir, es un temor que nada tiene que
ver con esa “congoja neurdtica” de que habla Fisichella, retomando una dis-
tinciobn de Neumann, cuando hace referencia al miedo mediante el cual el
déspota ratifica su poder en el corazéon de sus stbditos; se trata mas bien de
esa “congoja real” derivada de la simple existencia de la ley, y en concreto de

' Que desde luego habran de ser diversos de los puestos por Kavska, quien en su Hobbe-
sian Moral and Political Theory (Princeton, 1986, pags. 250-253) pasa su tiempo debatiendo
problemas que Hobbes ni se plantea. A este respecto mucho mas convincentes resultan los de
Sorgi, quien recuerda cémo Hobbes también en este problema se muestra contradictorio: el
legalismo penal —nullum crimen, nulla poena sine lege— coexiste con declaraciones como que el
sobernao puede dar muerte sin injusticia a un stibdito o a un extranjero, etc. (Quale Hobbes?,
Milano, 1989, pags. 185-187).
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la certeza con que la pena sigue a su transgresion®. Y por ello también la fun-
ci6on disuasoria de la pena Hobbes la fia mas a dicha certeza que a la severidad
de la misma, anticipando la célebre idea de Beccaria expresada en las siguien-
tes palabras: “Uno de los mayores frenos de los delitos no es la crueldad de las
penas, sino su infalibilidad”*'. Veamos esto algo mas despacio.

El fundamento de su concepcion utilitarista de la pena Hobbes lo recaba de
las leyes naturales sexta y séptima®, que prescriben respectivamente perdonar
al ofensor y atender al bien futuro cuando éste garantiza al ofendido seguridad
para el porvenir (L., XV, pag. 128). So6lo asi, asevera Hobbes, la venganza —la
retribuciéon de mal por mal- se hard acompanar de la justicia en lugar de caer
en la hostilidad; s6lo pensando en esa plusvalia de obediencia generada por el
castigo vale la pena castigar. Pero la pregunta por las condiciones de validez
de las garantias, Hobbes la deja de hacer; y la de la explicacién de la integra-
cién de dichos principios con otros aspectos de la doctrina, como la idea de
agravante, ni ¢l ni la mayoria de sus intérpretes la llegan a plantear”. No obs-
tante, antes de ir directamente ahi conviene dar un rodeo por la cuestién de la
certeza de la pena, pues en lo que mantienen de afin ambas cuestiones —la del
fundamento y la de la certeza— la segunda puede servir de preambulo a la pri-
mera.

Certeza y legalidad de la pena entremezclan hasta tal punto sus contornos
que acaban por confundirse. A tenor de la definicién antevista, la certeza de la
pena empieza ya en el ambito procesal, porque no siendo el Estado hobbesia-
no como el estado de naturaleza lockiano, ni hay castigo privado, ni es castigo
publico el castigo infligido al delincuente por el soberano antes de ser juzgado
y declarado culpable (L., cap. 28, pag. 249)*. Y en el ambito sustancial hay
asimismo certeza aun en el caso de indeterminacién de la pena, pues esa lagu-

% Fisichella, Analisi del totalitarismo, Messina—Firenze, 1978, pags. 55-58.

1 3. epigrafe XXVII, Delle dolcezze delle pene, op. cit.

22 Cf. También Del ciudadano, cit, XIII-16.

» Watkins podria afiadir un ejemplo maés a la mayoria de los historiadores citados hasta el
presente (Hobbes's System of ideas, London, 1965, epigrafe 26).

** Es por eso también que cuando la carcel se usa para tener bajo "custodia segura" a un
acusado, dicha retencién no puede considerarse castigo, pues "ningiin hombre es castigado
antes de haber sido sometido a audiencia publica, y declarado culpable" (idem., pag. 252).
Anadamos que el reo condenado con la exigencia de un proceso judicial previo a la condena
es la costumbre, contra cuya consideraciéon como fuente de autoridad que suplante al sober-
ano en dichos menesteres Hobbes arremete con irdnica virulencia; dicha critica se introduce
con las siguientes palabras: "no entiendo cémo puede haber un delito para el que no hay
sentencia, ni como puede infligirse una pena sin una sentencia previa (...)" (Didlogo, pag. 124).
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na legal no exime al miembro de un Estado de saber “que la pena es una con-
secuencia de violar las leyes” de su Estado (L., cap. 27, pag. 236). Justamente
por ello, recuérdese, la ignorancia de la pena no servia de excusa al infractor.
Pero el ciudadano del Estado hobbesiano dificilmente se encontrara en seme-
jante tesitura, y por tanto dificilmente se vera sometido a su correspondiente
castigo indeterminado, sin mas medida que la voluntad de quien tiene el po-
der de castigar; antes bien, la legislacion penal aparecera tasada por eso que los
penalistas actuales llaman principio de simple legalidad, condensado en la
maxima antes citada del nullum crimen, nulla poena sine lege”, y que se ramifica
en los principios de reserva de ley, de taxatividad y de irretroactividad. En
efecto, segin Hobbes, una acciéon no incurre en delito si una ley no habia tipi-
ficado previamente tal hecho como delito; la ley debe, ademas, fijar la pena
correspondiente a dicho delito; por ultimo, ninguna ley actual puede conside-
rar delito, ni por ende reo de castigo, un hecho cometido con anterioridad a la
creacion de dicha ley. Una pena mas severa de lo estipulado por la ley o una
pena actual para una accién realizada cuando no era delito serian sendos actos
arbitrarios cometidos por el soberano contra el subdito, puros actos de hostili-
dad contra un inocente que harian incurrir a su autor en otros tantos pecados
contra la ley natural (L., cap. 28, pag. 253).

Ciertamente, una cosa es fijar la pena por ley y otra distinta es saber con un
minimo de precision —queremos decir: de acuerdo con la justicia— qué pena
fijar. La certeza de la pena se contentaria en principio con el hecho de haber
sido legalmente determinada, pero Hobbes introduce aqui un elemento axio-
logico al medir su cantidad por el valor fundamental del fin que se persigue
con ella. La cuestion es, pues, establecer un criterio para fijar la cantidad de
pena a infligir, es decir, para hacer que la justicia rehuya la venganza, el peca-
do contra la ley natural. La solucién hobbesiana no es la estrictamente pro-
porcional de Beccaria”, sino que en su balanza pesa algo mas el platillo del

» Para una distincién entre dicho principio y el de estricta legalidad, véase Ferrajoli, op.
cit., pags. 374-377.

*¢ Como puede apreciarse, el principio de irretroactividad de la ley marca el punto de con-
fluencia anteriormente resefiado entre el delito y la pena, pues ambas figuras resultan ilegiti-
mas cuando se aplican a un hecho anterior en el tiempo a la ley que lo tipifica como delito, es
decir, como merecedor de sancion.

¥ En lo relativo a la humanizacién de las penas Hobbes presenta una tendencia donde
Beccaria ofrece un resultado; éste, en efecto, da por tres veces el paso que falta al autor inglés:
la proporcionalidad entre delito y pena, y la proscripcién tanto de la tortura como de la pena
de muerte.
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castigo que su complementario: si la pena debe disuadir al infractor y a los
demas, es decir, si debe inducir a la obediencia, tal objetivo se lograra con ma-
yor seguridad si la pena supera en dafio al beneficio obtenible con la violacién
de la ley, porque de lo contrario no seria sino “un premio o una redencién”, es
decir, un estimulo para reincidir (pag. 250).

Asi pues, el metro de la proporcionalidad tendencial®® con el que se ajusta la
pena al delito contiene al mismo tiempo el fin por el que se aplica la pena, y en
esa integraciéon de soluciéon técnica y funcién social cabe resumir la idea de
justicia aplicada al dominio penal. ;Pero cémo se ha llegado hasta ahi? ;Se tra-
ta de una conciliacién espontanea, en la que el factor social se reconduce al
técnico con igual automatismo a como el ladrido se reconduce al perro? ;Ob-
tiene la sociedad un bien cada vez que el castigo encuentra su pena? El discur-
so hobbesiano, no respondiendo nada en concreto a dichas preguntas, respon-
de si, pues de un lado abogaba por atender al bien futuro en el castigo y de
otro por una pena digna de éste, siendo el citado metro la encrucijada. Desan-
demos empero los caminos. La funcién de la pena era disuadir, tanto al autor
del delito como a los demas, y los criterios rectores de su aplicacion el perdon
al ofensor y la consideracion del bien por venir —-promesa de garantias para el
futuro mediante. Ese bien venidero seria la intensificacién de la obediencia a
las leyes, es decir: la paz. Por otra parte, si la pena alargaba sus efectos desde la
disuasion hasta la obediencia ello era debido al hecho de ser la pena justa: de
que cada delito habia encontrado su pena. Ni la simple existencia de una pena,
en efecto, implicaba disuasién, ni toda pena convenia a cualquier delito. Repe-
timos: penas benignas para simples delitos y penas severas para delitos graves
era el ajuste ideal.

(Pero en verdad se logra mejor el bien de la obediencia de ese modo? Con
otras palabras: ¢es ese bien el que preside el entero proceso delictivo? Si pres-
tamos atencién al mismo veremos que, al ser el castigo cuasi proporcional al
delito, y ser ése el que disuade, y al ser el castigo que disuade el que induce a
una mayor obediencia, ésta derivaria de lo justo del castigo, con independen-
cia no sélo de su cantidad, sino de la naturaleza del delito, es decir, de la enti-

*® A este respecto, como al contrario, no debe llevarnos a error la existencia en la obra
hobbesiana de frases como ésta: "... como puede haber proporcién entre la doctrina y la
hoguera", pues lo que quiere decirse con ello se dice en la frase siguiente: "entre una cosa y
otra no puede establecerse ni igualdad, ni mayoria, ni minoria". Y el discurso acaba, luego de
fijar los términos en que debe replantearse el castigo de herejia, recordando que dicho acto es
funcién del soberano. Es decir, se estd tratando de un problema distinto del nuestro (Didlogo,

pag. 101).
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dad del dafio producido. Pero ese desinterés de la obediencia en la entidad del
dafio, que arrastraria consigo la de la pena, ese interés exclusivo de la obedien-
cia por la correspondencia de ambos, ;no estaria estableciendo de suyo una
cesura entre la dimensiéon material del proceso delictivo y la formal, en detri-
mento de aquélla? ;No estaria asimismo trazando otra entre la naturaleza y el
fin de la pena, al condenar al castigo a reparar el delito mientras deja que sea
su justeza la encargada de promover la obediencia a la ley? No so6lo: una ac-
cioén delictiva no era un hecho absoluto, sino relativo; en un robo, por ejem-
plo, no era igual que el robado fuera pobre o rico, y la pena reconocia —como
agravante en el primer caso, como atenuante en el segundo— esa desigualdad.
La formalizacién del correlato delito/pena como mera causa de la obediencia
a laley, (no estd otorgando a esa igualdad y seguridad apreciadas en el robo —a
la primacia de lo publico sobre lo privado en otros casos, etc.: en suma, a los
valores siempre presentes en el ordenamiento penal- el valor de meras com-
parsas: no esta relegando a atenuantes y agravantes, a los valores inherentes a
tales conceptos, al papel de viejas leyendas?

Ademas, la separacion entre entidad y fin de la pena produce una ulterior
consecuencia a tener en consideracion. Si la justeza de la pena es el solo cami-
no para llevar a los sujetos a la obediencia a las leyes, el efecto ya esta implici-
to en la causa, con lo cual lejos de servir dicho fin como horizonte teleolégico
-y normativo- al proceso delictivo, no s6lo no le afiade nada, sino que es una
consecuencia del mismo, o lo que es igual, la funcién social de la pena inhiere
a la dimension técnica de la misma, perdiendo su caracter sustantivo en tal
proceso. Es decir, que ya no sera el fin de la pena lo que determine su natura-
leza, sino ésta la que determine aquél: ya pura funcion suya; que sera la repa-
racién —justa, o sea: con un cierto desequilibrio entre el dafio procurado por la
pena y el beneficio esperable de la infraccién, favorable a aquélla— del dafio lo
que preceda, técnica y normativamente, a la finalidad del mismo impuesto por
el castigo; en definitiva, y sacudiendo la ideologia penal hobbesiana, que sera
la retribuciéon de la pena lo que determine su utilidad.

Preguntabamos anteriormente por una posible conexiéon automatica entre
los elementos social y técnico del proceso delictivo y ya vemos no sélo lo
afirmativo de la respuesta, sino que la relacién se ha saldado con la inversion
de los factores de dicho proceso: lo que parecid en su inicio ser causa ha deve-
nido al final efecto. Su autonomia como factor sustantivo del proceso queda
desautorizada ademas por otras figuras del mismo, como el reconocimiento
de la pena de muerte. La pregunta anterior la situabamos junto a otra, que
inquiria si derivaba necesariamente un bien para la sociedad cuando la pena
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cumplia con su delito. La mera existencia de la pena de muerte entre los casti-
gos posibles, habida cuenta que para todo individuo su vida era el bien esen-
cial, no sélo contesta negativamente y por adelantado, sino que invita a re-
plantear la cuestion del bien —la obediencia: la paz— conectado a la funciéon
disuasoria de la pena. Ya vemos que no es univoco, pues el reo condenado a
muerte dificilmente tendra ocasion de obedecer tras la ejecucion de su castigo.
Dejemos ahora intervenir a la fantasia para formular sus dudas: ;hubiera sido
univoco el bien de no haber existido la pena de muerte? Veamos cémo le res-
ponde la logica.

Asociar el castigo a un bien futuro era una consecuencia de pretender ex-
trapolar a la jurisdiccién penal el mandato de las leyes naturales sexta y sépti-
ma, esta segunda, a su vez, derivaciéon de la primera. Sin embargo, la ley que
predica perdonar al ofensor que ha ofrecido garantias para el futuro tiene, una
vez constituida la sociedad, mal entronque con la que predica considerar el
bien futuro en los actos de venganza, y, si bien se mira, peor aplicacién en el
citado ambito jurisdiccional. En efecto, en el estado de naturaleza la ofensa es
una cuestion eminentemente interindividual, que se inicia y resuelve median-
te acciones personales; en la sociedad civil, en cambio, las relaciones entre las
personas aparecen mediadas por la ley. Sin duda, también alli habia una ley de
por medio, la ley natural, contra la cual el ofensor ha cometido pecado, pero
el pecador dispuesto a mejorar encuentra en el ofendido al dios que se con-
mueve por su arrepentimiento y le absuelve de su falta. En el Estado dios —
pero un dios a ratos— es el soberano, autor de las leyes con cuya violacién el
ofensor ha incurrido en un delito. Sin duda, también aqui el infractor puede
obtener el perdon de su pecado, o mejor, de su delito, pero su absolucién, en
lugar de un hecho privado, sera un acto publico que el soberano justificara
apelando a intereses publicos, a pesar de actuar siguiendo el precepto de la
quinta ley natural. Afiadamos que, desde luego, y respecto del castigo, ese
precepto extiende una alfombra de humanizacién a los pies del delincuente,
por la que éste saldra de la pena con s6lo convertir en hecho la promesa in-
herente a su arrepentimiento. Ahora bien, aqui surgen dos interrogantes; la
primera: ;qué garantia puede probar la certidumbre de tales garantias? La se-
gunda: ;bastaria eso para disuadir a los demas de perpetrar nuevos delitos? En
el primer caso, nos encontrariamos con una voluntad comprometida median-
te, muy probablemente, una promesa a no actuar en el futuro como acaba de
actuar en el pasado. Pero qué haria creible dicha voluntad, ;el miedo al casti-
go? Ese latigo ya restallaba en el aire antes de infringir la ley, y no obstante se
expuso una vez a que resonase en su espalda. (El haberlo ya sentido aportaria
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una garantia mas solida? Bien mirado, no mucho mas que la anterior: porque
la fuente principal de los delitos, recuérdese, eran las pasiones: y las pasiones
eran connaturales al hombre, que no cambiaba al entrar en sociedad. Cierta-
mente, el miedo al castigo seguro, ya en sociedad, las contenia notablemente,
mas no las retenia para siempre: cualquier individuo, en cualquier momento —
humano como es eternamente—, por mucha santidad que echase en su con-
ducta, por mucha garantia que prometiese, estaba naturalmente pertrechado
para la reincidencia.

Con todo, y aun cuando la promesa de mejora contara con todos los visos
de convertirse en realidad, la conducta divina del soberano no puede rebasar
el limite de la excepcion, porque la regla ha de ser castigar la infracciéon de la
ley. El perdén serd un recurso extraordinario ofrecido por el soberano a de-
terminados delincuentes, porque de convertirse en recurso ordinario de ad-
ministracion de la justicia penal seria mucho peor el remedio que la enferme-
dad; en primer lugar, la generalizacion, aun por motivos de equidad, de seme-
jante precedente significaria que a cada ciudadano le sale por lo menos un
delito gratis; y en segundo lugar, dicha generalizacién, como bien le espeta el
jurista al fil6sofo en el Didlogo sin que éste, por una vez, no pueda objetar nada
(pag. 129), entrafiaria la personalizacién de la justicia penal, es decir, la suplan-
tacion del derecho por el arbitrio®, de la objetividad de la ley por la subjetivi-
dad de la voluntad: un delito ése cuyo castigo es la necesaria pérdida de la cer-
teza de la norma penal.

La segunda cuestiéon contenia una mayor dosis de complejidad todavia,
pues al constituirse la sociedad civil el bien social recabable del castigo no pro-
venia del perdon del soberano, sino del justo castigo retribuido al delincuente.
Con otras palabras, la problematica del delito seguia juntando la idea de casti-
go con la idea de bien, pero con el costo de separar, y hasta de enfrentar, el
fundamento natural de ambas: las leyes naturales sexta y séptima. (Disuadiria
a los demas el perdén al delincuente, bastaria para “dar ejemplo a otros” (L.,
cap. 15, pag. 128)? De ser asi es porque un bien se habria derivado de ello, pero
habida cuenta que el bien no es univoco, cabria preguntarse qué bien era ese,

#Y conocida es la facilidad con que "un monarca soberano, o la mayoria de una asamblea
soberana, pueden ordenar muchas cosas guiados por sus propias pasiones, y en contra de lo
que les dicta su conciencia, lo cual constituye un defraudar la confianza que se ha depositado
en ellos, y un quebrantamiento de la ley natural..." (L., cap. 24, pag. 203). Como se ve Hobbes
es partidario del refrin mas vale lo malo conocido que lo bueno por conocer, sobre todo
cuando eso conocido es la ley, y lo por conocer el arbitrio.
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y por tanto si se trataba de un bien comun®. Al revés de lo que ocurre en las
conjeturas teoldgicas, en los discursos logicos no es la existencia de un miste-
rio lo que induce al creyente a la fe, sino mas bien al agnosticismo; y una si-
tuacion de ese tipo es la que toma cuerpo cada vez que el soberano apela, en
razén de su poder, que de por si ahuyenta el poder de su razoén, a intereses
publicos que so6lo él conoce para redimir socialmente a la oveja descarriada sin
hacerla pasar previamente por el purgatorio de la pena. Con el perdén, por
tanto, el soberano viola el circulo mediato delito/pena, abre un posible foso
de incomprensién entre su conducta y la comprension de la misma por parte
de los subditos, lo cual dificilmente redundara para los mismos en un acicate a
obedecer la ley: dicho fin, cuando se vale del medio del perdén, en el pecado
lleva la penitencia. El soberano tendria, no obstante, ocasién de resarcirse en
cuanto retornara al circulo antedicho, y reactivase el principio de legalidad.
Mas arriba destacabamos como dicho principio, si bien suponia una inversién
en la correlacién entre medio y fin de la pena, producia una conexién automa-
tica entre ambos puntos de la misma: la justeza penal conllevaba un bien so-
cial —el de la obediencia, precisamente. Ahora bien, entonces desarrollabamos
un andlisis estrictamente técnico de las repercusiones de la constituciéon del
Estado sobre determinadas figuras basicas de la ideologia penal, pero sin aten-
der para nada a la voluntad de los miembros de la sociedad, tanto a la del con-
traventor de la ley como de los demas. Pero si ahora afiadimos al discurso
anterior el silencio de antes veremos surgir en ¢él significativas novedades.

En la doctrina penal de Hobbes no se puede hablar del castigo sin hablar de
la reaccion ante el castigo, y es ese nuevo espejo el que altera la imagen unita-
ria del bien que antafio desprendia. Y es que la reaccién ante el castigo no de-
pendera de su justeza, sino de su entidad, y por tanto de la de su causa. Los
diversos grados de delito producen distintos grados de dafio, y no sera igual —
por simplificar con las dos esferas en las que el dafio se produce— un ilicito civil
que un ilicito penal: y no se reaccionara igual ante la sancién correspondiente
a aquél que ante la de éste: y el primero, obviamente, en no reaccionar igual
sera el propio contraventor de la ley. Es en el primer caso donde puede darse
una mayor homogeneidad tanto entre las reacciones del transgresor como de
los demas ante la legalidad del castigo, y por lo tanto en la finalidad de la pena
de inducir a la obediencia a la ley —pero ello si se salva la distancia que la parti-

* La existencia de la pena de muerte sustraia, cada vez que se aplicaba, a un destinatario
del bien de la universalidad del mismo. Es ella, recuérdese, la que abre la puerta a preguntas
como las anteriores en un discurso hasta ese momento univoco.

«FRAGMENTOS DE FILOSOF{A», NUM. 6, 2008, pp. 81-103. ISSN: 1132-3329



LA DOCTRINA PENAL DE HOBBES 98

cularidad de los intereses opone a la identificaciéon de bienes comunes, e inclu-
so esa distancia maxima que algunos intereses egoistas oponen al reconoci-
miento del bien publico (y Hobbes llega en otro contexto a identificar algunos
de estos casos™). Pero cuando se trata de un ilicito penal las tornas cambian, y
ante la promesa de la ley de hacer cumplir su castigo al infractor, las reaccio-
nes pueden variar no sé6lo del reo a los demas, sino incluso en el propio inter-
ior de cada uno. En principio la identidad de la naturaleza humana puede sus-
citar en los individuos hobbesianos lo que Hume y Adam Smith llamaran mas
tarde simpatia, y ver en el reo el futuro potencial de cada uno de ellos, pues las
pasiones de aquél son las de ellos y todas son devotas de los mismos idolos. En
ese caso, un reo que —siguiendo no sélo su interés, sino su derecho— pretendie-
ra rehuir su castigo y obtuviera el fruto apetecido obtendria el premio afadido
de un cierto aplauso en el corazén de muchos otros que se ven o podrian ver-
se un dia en su lugar. Pero cualquiera de ellos comprenderia igualmente la
precariedad que azotaria el bien mayor y cotidiano que es la seguridad de su
vida, pasando como pasa por obedecer las leyes, incluida la que dispone casti-
gar los delitos: y comprenderia asi la esquizofrenia de sus propios intereses,
segiin mire a su corazén o a su mente, es decir, a sus pasiones o a su razon.

El ultimo fragmento nos ha conducido hasta el umbral de una dimensién
nueva, la Gltima que nos queda por explorar de la concepcién penal hobbesia-
na. Apenas si nos hemos topado con ella en frases como las alusivas a un dere-
cho del reo a sustraerse al castigo, etc., pero ese poco es mas que suficiente
para poner de relieve que no sélo el bien no inspira la pena, como decia Hob-
bes, sino, incluso, que ni siquiera la pena produce siempre el bien, como de-
clamos nosotros en nuestro discurso anterior: y ello porque cada vez que hay
castigo, ni existe siempre un bien para todos, ni cuando existe es un bien uni-
voco, ni cuando se da ese bien para ciertos sujetos es siempre querido por
ellos. Veremos mejor esto tltimo una vez explicada la problematica concer-
niente al derecho de castigar.

En torno a este tormentoso punto del ideario penal hobbesiano hasta el
propio autor ha seguido mas de un rumbo, haciendo asi mas visible atn la
furia del oleaje. Las dificultades por garantizar la salvaguardia personal del

*! Por ejemplo cuando atribuye al soberano la competencia de fijar con qué bienes se
comercia y con qué paises se comercia, dado que si ambas medidas fueran materia de decisién
privada "algunos individuos serian llevados por sus deseos de ganancia personal, y no s6lo
proporcionarian al enemigo los medios de hacer dafio al propio Estado, sino que estarian
dafiandolo ellos mismos..." (L., cap. 24, pags. 204-205).
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individuo en sociedad, es decir, por conciliar en toda ocasién la vida de aquél
con la paz de ésta —expresion objetiva del conflicto subjetivo entre las pasiones
insociables de los individuos y su sociabilidad inmanente (las otras pasiones
mas la razoén)-, que en definitiva constituyen el meollo del fundamento del
derecho a castigar, han encontrado en las tres obras politicas hobbesianas
otras tantas respuestas diversas’: una triple solucién insatisfactoria que en el
Leviatdn, ademas, con su apuesta alegal, parece hundir al sujeto en una soledad
ontoldgica radical”. Es ahi donde el individualismo mecanicista no ha podido
ajustar sus cuentas con la légica.

Hablar del derecho de resistencia significa remontarse hasta el estado de
naturaleza, la edad de oro de la fuerza, saldada en una gran paradoja final: en
aras de su propia conservaciéon cada sujeto usaria sin brida de cuanto el dere-
cho natural ponia a su alcance; y aun asi, a ese fin el sujeto accedia renun-
ciando a su avalista. Tal era el sentido de la convencién originaria que salda la
existencia natural de los hombres, mediante la cual formalizan la transferencia
reciproca de su derecho natural, es decir, renuncian a autodefenderse. Ahora
bien, la cuestion es: jes completa la transferencia del derecho natural formali-
zada en el pacto? El pacto es como un cauce por cuyo conducto los poderes
naturales transferidos por los individuos van a dar al rio de la soberania, el
poder colectivo del Estado cuyo detentador es el representante de la comuni-
dad, o soberano. La soberania reune en si todas las funciones del poder politi-
co, entre ellas las de unir la ley a su espada a fin de hacer de la ley algo mas
que un suspiro, pero también la de deslegitimar cualquier pretensiéon ulterior
de recuperar lo transferido por parte de los contratantes o de introducir modi-
ficaciones en ella*. Es, en suma, un poder absoluto y perpetuo, los dos atribu-
tos que ya Bodin le inhiriera, lo cual, a su vez, la hace indivisible e inalienable
(cf. cap. 18). Por lo demas, dicho eso, no es preciso insistir que entre las pre-
rrogativas del soberano se cuenta la de hacer también las leyes penales (pag.
151), asi como la de castigar su infraccion (cf. cap. 17, pag. 141)”. Con todo,

*2 Sorgi ha sabido trazar con claridad su evolucion desde la primera a la tltima gran obra
politica de Hobbes (op. cit., pags. 83-84).

* Soledad que contrasta con la socialidad ontolégica radical en la que Hobbes habia
resuelto la cuestién de la racionalidad de la justicia (L., cap. 15, pag. 123), y mediante la cual
habia llevado la antropologia al apice de su socialidad: a la consideracién del hombre como ser
social por naturaleza.

** El primer "derecho" constitutivo de la soberania impide a los stibditos cambiar no sélo
la forma de Estado adoptada, sino incluso a la persona —o personas— elegida como soberano.

* De ahi que se haya querido ver una paradoja en este discurso, pues como segiin Hobbes
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en el muro juridico de la soberania se abren dos orificios por los que la libertad
se cuela en la sociedad. Uno de ellos debe su existencia al reconocimiento fatal
de que “es imposible” (L., cap. 21, pag. 175) la regulacion del entero y hetero-
clito mapa del quehacer humano, es de naturaleza ajuridica —el “silencio de la
ley” es su ambito—, y de él no vamos a hablar aqui. Sobre el otro, pues, que va
a dar directamente sobre el territorio de la legalidad, habremos de concentrar
nuestro interés.

Nos preguntabamos: ;era completa la transferencia del derecho natural en
el pacto? Era como preguntarnos: ;es posible a los individuos desentenderse
completamente del problema de su seguridad? Las dos preguntas suman una
porque la transferencia era un acto voluntario, tendente por tanto al bien de
su autor, y el objetivo de la transferencia era la conservacion. La creacion del
Estado confirmaba que la autoconservaciéon no era ya posible, y la presencia
del soberano indicaba quién seria en lo sucesivo el encargado de procurar y
tutelar tal bien. ;Se desentiende pues de su seguridad el individuo mediante
una transferencia completa? Ya el hecho de haber incluido la defensa propia y
el estado de necesidad como eximentes en la legislacion penal venia a signifi-
car que en ambos casos una acciéon ordinariamente tipificada como delito
habia dejado de serlo; es decir: venia a significar que en ciertas ocasiones la
conservacion devenia de nuevo autoconservacion: que el individuo era el ga-
rante ultimo de su seguridad personal. La nueva libertad no hace ahora sino
reforzar y dilatar notablemente la jurisdicciéon personal sobre la propia perso-
na.

El bien derivado de la transferencia del derecho individual no puede ocul-
tar a sus titulares el fin de la misma, la seguridad de sus vidas®, un fin al que
factica y moralmente permanecen atados de por vida. A ello se debe la impo-
sibilidad de alienar la totalidad del instrumento creado por la naturaleza para
tal fin, el derecho natural, o la nulidad de los convenios en que dicha aliena-
cién —“mediante palabras o cualquier otro signo”— ha tenido lugar (cap. 14,

cuanto hace el soberano ha sido previamente querido por los subditos, cuando alguien es
castigado puede decirse que ha querido su pena: y por ello ésta no es venganza (Metzger,
Thomas Hobbes und die Englische Revolution (1640-1660), Stuttgart, 1991, pag. 237). Sin duda, la
pena no la ve Hobbes como una venganza: porque la pena estaba cuasi proporcionalmente
ajustada al delito (en el Didlogo habia incluso llegado a hablar de la proporcion [pag. 101]
como un criterio racional del castigo, pero es ésa —ya lo hemos visto— una medida incongru-
ente con la idea hobbesiana de la finalidad del castigo.

* En esta ocasién cabe separar dos cosas usualmente unidas en Hobbes, y a veces consid-
eradas como una sola: la seguridad y la vida cémoda (L., cap. 30, 267).
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pag. 113 y pag. 118). La preservacioén del propio cuerpo (L., cap. 27, pag. 235) —
la forma negativa de designar la tutela personal- Hobbes la reserva a cada
hombre en forma tan rotunda y general que ni siquiera el delincuente confir-
ma en su excepcion la regla. Mas atn: para ciertos comportamientos Hobbes
generaliza esa excepcion en regla, pues fija precisamente en el presunto delin-
cuente al tinico destinatario de la norma. De ahi que no sélo se declaren nulos
los convenios que exigen a una cualquiera de las partes no defenderse del uso
de la fuerza contra ella, o le obliguen a “acusarse a si mismo sin garantia ni
perdon”; e invalidas las acusaciones contra el padre, la esposa o el benefactor,
o las obtenidas mediante tortura”. De ahi también que se faculte al individuo
para rehuir toda orden del soberano destinada, por ejemplo, a mutilarse a si
mismo® (L., cap. 14, ibidem, y cap. 21, pag. 179). Y de ahi, por ultimo, que
incluso al delincuente confeso se le otorgue, llegado el caso, el derecho® a re-
huir la cércel, el dafio fisico, la violencia contra su persona o las cadenas. En
toda esa rica casistica de situaciones, el afectado no s6lo no tiene el deber de
someterse a la pena, como afirma Cattaneo®, sino que tiene plena “libertad de
desobedecer” (L., cap. 21, ibidem).

(Existe o no existe en tal caso un fundamento para el derecho a castigar del
soberano? Pues ciertamente, por mucho que un reo se resista a acudir al pati-
bulo, éste intentard forzarlo a llegar hasta ahi si ésa ha sido la condena. ;Lo

*” En estos dos casos los testimonios serfan invalidos, explica Hobbes, porque en lugar de
haberse obtenido "voluntariamente", ha de suponérseles "corrompidos por naturaleza" (L.,
cap. 14, pag. 118). El rosario de historiadores que ve en el sujeto de la antropologia hobbesi-
ana a un titere de las pasiones, y por ende en tltima instancia, aunque responsable de sus
acciones, no sujeto a imputacién se encontrara aqui con otra rueda de molino dificil de di-
gerir, aunque no tan grande como la inherente al reconocimiento del dolo, de esa planifica-
cién racional del mal, a la que ya aludimos en su momento. Con las palabras aqui referidas ese
principe de la ambigiiedad que es Hobbes anticipa las de Rousseau (CS, 1-3) al sefialar que
fuerza y moral son antagénicas, y que cuando uno debe actuar forzosamente estd exento de
actuar por obligacién (distincién ésta, por cierto, a veces negada por el propio Hobbes, como
cuando hace coexistir la obligacion con el miedo; es decir: al no distinguir, como ejemplar-
mente ha puesto de relieve M. A. Rodilla en su estudio introductorio al Didlogo hobbesiano
(pag. XXIV), entre "verse obligado a y tener la obligacién de hacer algo".

* Aunque, eso si, el soberano podria hacerlo personalmente si decide tomarse semejante
molestia, sin causar por ello falta: ambigiiité oblige.

* Un derecho nada juridico, por cierto, como reconoce el propio Mayer—Tasch (Hobbes
und das Widerstandsrecht, Tiibingen, 1965, pag. 93), pese a juntar las dos libertades para hablar
de la existencia de un auténtico derecho de resistencia en Hobbes.

“ Op. cit., pags. 103-104.
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hard por pura fuerza o lo hara por derecho? Antes de siquiera dar una contes-
tacién estamos en grado de percibir en esa dialéctica la anomalia juridica y la
debilidad tedrica de la construcciéon hobbesiana —vale decir, la separacion arti-
ficial entre el derecho a castigar y la ejecucion de dicho castigo: se trata del
unico derecho del soberano que no crea un reciproco deber en los stibditos—,
pues los dos extremos, quien castiga y quien debe ser castigado, estan faculta-
dos el uno a castigar y el otro a rehuir el castigo. Esa ambigiiedad se adensa
cuando percibimos que el derecho de castigar forma parte de la soberania, en
tanto la legitimidad de la resistencia es un rescoldo atin llameante del pasado
natural del hombre. La ambigiiedad, no obstante, termina rizando el rizo, o
sea, disolviendo en volutas de humo la coherencia juridica del discurso cuan-
do por fin llegamos al fundamento del citado derecho del soberano: “el dere-
cho de someter, herir o matar a cualquier hombre” que cada individuo tenia
en el estado de naturaleza como vigia de su propia conservacién: y que cada
individuo soberano sigue conservando en el Estado para proveer a la de todos.

Asi pues, pese al rodeo de la legalidad, lo que se sitdan frente a frente en el
castigo son dos derechos naturales, o mejor, dos residuos del derecho natural
de los respectivos individuos, que la teoria hobbesiana no ha logrado so-
cializar. Lo que por incapacidad politica no lograra llevar a cabo la monarquia
o la aristocracia spinozianas, en una dimensién bastante mas prosaica, por
incapacidad tedrica, no lo lograra llevar a cabo la doctrina hobbesiana: la so-
cializaciéon como poder juridico del poder natural. La pena enfrenta de nuevo
a dos fuerzas naturales, bien que el escenario sea la sociedad en lugar del
estado de naturaleza, mas desiguales que nunca y tan hostiles como siempre,
pese a la existencia del marco social, un reino en que se hace justicia a intere-
ses comunes. Pero un reino, por cierto, cuya fundacién no pasa en vano ni
siquiera para los lobos, pues éstos ya no volveran a ser los de antes. Al hacer
uso de su derecho natural en sociedad no sélo se evidencia que el soberano no
es, como creia Bloch*, “el ultimo lobo”, sino a lo sumo, y por ser el tnico
perenne, el jefe de la manada; se evidencia asimismo un hecho de mucha
mayor gravedad: si el usuario lograra su objetivo de rehuir el castigo seria
también a costa de un posible retorno a la sociedad. Por primera vez, tanto en
su historia natural como en la social, se convertiria en un verdadero lobo este-
pario, en un robinsén, quizd, pero un robinsén cainita, con el estigma del
delito cincelado en su frente. Sélo que al perder para siempre la sociedad no
s6lo se pone en contradicciéon con ella, sino con aquella parte de si mismo que

“ Derecho natural y dignidad humana, Madrid, 1980, p. 48.
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se reconocia en ella porque tendia hacia ella: sus pasiones sociables y su razén,
las voces que aun en estado de naturaleza escuchaba dentro de si invocar per-
entoriamente la institucién de una comunidad. Por ltimo, esa libertad abso-
luta de la que tristemente goza —mas que nunca seria ahora su vida “solitaria,
pobre, desagradable, brutal y corta” (L., cap. 13, pag. 108)—, efecto previsible
de la “libertad de desobedecer”, poco o nada tiene que ver con la otra libertad
resefiada, la del silencio de la ley. En efecto, si gracias a ésta los individuos
estaban facultados para desarrollar una vida social con arreglo a sus propios
criterios en los ambitos no legislados por el soberano, y era por tanto el
homenaje que la soberania rendia a la razén, la “libertad de desobedecer” o
libertad juridica es por el contrario el homenaje que la soberania rinde a la
fuerza, el enemigo precisamente que la hizo surgir y contra el cual surgié.
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