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LUIGI FERRAJOLI Y UNA MIRADA GARANTISTA
DEL SOBERANO DE THOMAS HOBBES

MAURO BENENTE*

Resumen

En el presente trabajo reconstruyo, a partir de pasajes
fragmentarios de su obra, la lectura que hace Luigi Ferrajoli
de la obra de Thomas Hobbes, a quien le adjudica la cons-
trucciéon de un soberano limitado. Mi intencidn sera proble-
matizar esta clave de lectura, sugiriendo, a diferencia de la
interpretacion que postula Ferrajoli, que en la obra de Hobbes
el soberano no se encuentra limitado por el contrato.

Palabras claves

Soberano - pacto - estado de naturaleza - leyes de la
naturaleza.

|. Aclaracion previa e introduccion

Antes que nada, una aclaracién no pedida: mi aproximacién a la
obra de Luigi Ferrajoli es bastante superficial.

Trabajar con una disciplina que tiene a sus espaldas, que en
cada palabra, lleva con cada gesto, cada mueca, el fantasma, la som-
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bra, de algo tan escandaloso como la prision, el hacer sufrir, no es
una tarea facil. Mi aproximacién a Ferrajoli ha sido a partir de una
pregunta que ha guiado mi lectura: 6En qué medida en el discurso
garantista hace mas tenue, menos espesa, esa terrible sombra? En
mi recorrido por la obra de Ferrajoli me he encontrado con una par-
ticular lectura de la obra de Thomas Hobbes, que sera sobre lo que
trabajaré a continuacion.

Referirse a algo asi como una lectura de Luigi Ferrajoli sobre la
obra de Hobbes merece, tal vez, una aclaracién. En ningtan pasaje de
Derecho y razén, la obra mas importante de Luigi Ferrajoli y una
de las mas citadas dentro del derecho penal y de la filosofia del dere-
cho, ni en otros trabajos de menor envergadura del autor italiano, es
posible hallar un tratamiento exhaustivo, pormenorizado, de la obra
de Thomas Hobbes, pero si pueden extraerse numerosas referencias
fragmentarias. Al abordar diferentes tematicas, el autor italiano suele
apelar a la obra de Hobbes, y sobre estos abordajes fragmentarios es
que me permitiré trazar ciertos mantos de sospecha.

Segan diré, desde estas versiones fragmentarias, es posible afir-
mar que Luigi Ferrajoli construye una versién de un soberano limitado
en la obra de Hobbes. En numerosos pasajes, Ferrajoli apela a la obra
del autor inglés para dar cuenta de determinados limites al poder del
Estado, y en consecuencia, al poder punitivo. Mi intencién sera, pues,
problematizar esta clave de lectura que propone a un soberano limitado
en la obra de Thomas Hobbes. En especial me centraré en la supuesta
limitacién a partir del pacto hobbesiano. Finalmente, presentaré dos
excursos: uno referido al contrato como metafora de la democracia y,
otro, a las leyes de la naturaleza como limites del poder soberano. En
este segundo excurso creo que puedo encontrar una guia, sélo una guia,
para dar respuesta al interrogante antes planteado.

2. La paradoja hobbesiana

Una de las primeras referencias que en Derecho y razén hace
Ferrajoli de la obra de Hobbes, la propone al citar la paradoja
hobbesiana enunciada por Norberto Bobbio, prologuista del libro,
paradoja que Ferrajoli extiende a gran parte del pensamiento ilus-
trado. Asi afirma que “(l)a paradoja hobbesiana, senalada por
Norberto Bobbio —para quien Hobbes ‘arranca de la ley natural y
llega a la construccién de una sélida concepcién positiva del estado’
y es, por consiguiente, iusnaturalista ‘de hecho’ pero iuspositivista
‘de derecho’, es en cierta medida comtn a todo el pensamiento
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contractualista de la Ilustracién: iusnaturalista en la medida en que
halla en el derecho natural los fundamentos del estado y sus princi-
pios de justificacién externa; pero al mismo tiempo iuspositivista en
tanto en cuanto esos fundamentos externos, empezando por el prin-
cipio convencionalista de legalidad, sirven precisamente para funda-
mentar, asi como para moldear y limitar, al derecho estatal positivo
como el tnico derecho vigente”. (Ferrajoli, 1989:225).1

Como vemos, pues, en aquel pasaje de la segunda parte del li-
bro, consagrada a la axiologia, a las razones del derecho penal, la
extension que hace Ferrajoli de Hobbes a todo el contractualismo
ilustrado, lo realiza en los términos de un derecho natural que mol-
dea y limita el derecho estatal.

Ferrajoli volvera a referirse de modo bastante superficial a la
obra de Hobbes cuando lo encuadre como un autor que justifica al
castigo dentro de un paradigma utilitarista, mostrando a dicho para-
digma como limitante del poder punitivo del Estado (Ferrajoli,
1989:258-260), y cuando lo encasille, en particular, como un autor
partidario una justificacion de prevencion general del castigo (Ferra-
joli, 1989:275-277).

En la cuarta parte de su gran obra, Ferrajoli se dedicara a la falta
de efectividad de las garantias en el derecho penal italiano. Dentro de
este gran apartado, Ferrajoli da cuenta del principio de legalidad como
una garantia, como un limite al poder punitivo, y sugiere que el princi-
pio deirretroactividad de la ley penal es uno de sus corolarios (Ferrajoli,
704-707). Asimismo cuando en el capitulo 7 —titulado La pena. Cuan-
do y como castigar— de la tercera parte —dedicada a las razones del
derecho penal— el autor italiano desarrolla la nocién de irretroactividad
de las leyes penales, a la que atribuye nuevamente el caracter de coro-
lario del principio de legalidad acude, otra vez, a los desarrollos de
Hobbes postulando que “(s)i ‘la pena’, afirma Hobbes, ‘supone un he-
cho considerado como una transgresién por la ley’, ‘el dano infligido
por un hecho perpetrado antes de existir una ley que lo prohibiera no
es pena, sino un acto de hostilidad, pues antes de la ley no existe trans-
gresion de la ley’; por eso ‘ninguna ley hecha después de realizarse
una accién puede hacer de ella un delito’” (Ferrajoli, 1989:381). Aqui
no hay una atribucién directa a la obra de Hobbes como alguien que
esté pensando en los limites al poder estatal, pero no deja de llamar la
atencion que luego de dar cuenta del principio de irretroactividad, prin-
cipio que erige como limite al poder estatal y punitivo, el primer autor

1 El destacado es agregado.
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al que cita lleva el nombre de Thomas Hobbes. Ademas cabe destacar
que se trata de una referencia sesgada de la obra de Hobbes, ya que en
el Leviatan se admite expresamente la facultad de aplicar castigos
en ausencia de ley previa. Asi, en el capitulo dedicado a los derechos de
los Soberanos por Institucién, se lee que “se asigna al soberano el poder
de recompensar con riquezas u honores, y de castigar con penas corpo-
rales pecuniarias, o con la ignominia, a cualquier sibdito, de acuerdo
con la ley que él previamente establecio; o si no existe ley, de acuerdo con
lo que el soberano considera mas conducente para estimular los hom-
bres a que sirvan al Estado, o para apartarlos de cualquier acto con-
trario al mismo” (Hobbes, 1651:147-148).

Esta misma dindmica se repetird en el capitulo 8 —E! delito.
Cuando y c6mo prohibir— de esa misma tercera parte. Alli Ferrajoli
enunciara los principios de necesidad y de lesividad como limites al
poder punitivo, y luego, inmediatamente, citara la obra de Hobbes.
Asi, el autor italiano enuncia que con estos principios estamos ante
una “doble limitacién a la potestad prohibitiva del estado. El primer
limite viene dictado por el principio de necesidad o de economia de
las prohibiciones penales (...) del que deriva, por exigirlo la legalidad
de penas y delitos, no sélo el principio de la pena minima necesaria
(...) sino también el de la maxima economia en la configuraciéon de
los delitos (...) ‘Porque el uso de las leyes, las cuales no son otra cosa
que reglas autorizadas —escribe Hobbes—, no tiene como finalidad
impedir al pueblo que realice acciones voluntarias, sino dirigir y con-
trolar éstas de tal manera que los stibditos no se dafien mutuamen-
te... Por tanto, una ley que no es necesaria, al carecer del fin que la
ley se propone, no es buena’” (Ferrajoli, 1989:465).

3. El contrato hobbesiano como limite

Si de las anteriores referencias a la obra de Hobbes, es posible
trazar una construccién de un soberano limitado, en lo que sigue me
interesara sugerir, que de acuerdo con la lectura de Ferrajoli, esta
limitacién provendria, tendria su origen, en el contrato.

Ya mas avanzado en su extenso libro, Ferrajoli da cuenta de tres
acepciones, tres dimensiones de la nocién de garantismo. La primera
sugiere un ordenamiento que cuenta con medios de invalidacién de
todo ejercicio del poder que contrarie normas de caricter superior
dictadas en vistas a tutelar los derechos fundamentales; la segunda
dimensién presenta una teoria juridica que posibilita la critica y la
deslegitimacién interna de las normas vigentes. Finalmente, la terce-
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ra acepcion, la que me interesa aqui destacar, “designa una doctrina
filoséfico-politica que permite la critica y la deslegitimacion externa de
las instituciones juridicas positivas, conforme a la rigida separacién
entre derecho y moral, o entre validez y justicia, o entre punto de vista
juridico o interno y punto de vista ético-politico o externo al ordena-
miento” (Ferrajoli, 1989:880).

Bajo este tercer aspecto, Ferrajoli distingue dos paradigmas, uno
que propone una autojustificacién del derecho penal como valor en si
mismo y, otro, que sugiere una héterojustificacién como instrumento
de proteccion de los intereses vitales de la ciudadania. Nuestro autor
recuerda que estas dos orientaciones son la base de un modelo auto-
ritario y un modelo garantista del derecho penal, y tras tomar pres-
tadas categorias de Niklas Luhmann, afirma que “podemos llamar
auto-poyéticas a las doctrinas politicas del primer tipo, y hétero-
poyéticas a las del segundo. Para las doctrinas auto-poyéticas, el es-
tado es un fin y encarna valores ético-politicos de caracter supra-
social y supra-individual a cuya conservacién y reforzamiento han de
instrumentalizarse el derecho y los derechos. Para las doctrinas
hétero-poyéticas, por el contrario, el estado es un medio legitimado
uUnicamente por el fin de garantizar los derechos fundamentales de
los ciudadanos, y politicamente ilegitimo si no los garantiza o, mas
aun, si el mismo los viola” (Ferrajoli, 1989:881).

El profesor de la Universidad de Camerino muestra que de acuer-
do con las perspectivas hétero-poyéticas, la justificacion del derecho y
del estado proviene de la sociedad, del conjunto de personas, fuerzas
y clases que la integran. De acuerdo con estos abordajes, que segiin
Ferrajoli pueden rastrearse en el iusnaturalismo laico y racionalista
de la ilustracién, “(1)o natural de por si no es en efecto el estado o el
poder, sino las personas y sus necesidades vitales; mientras que lo
artificial no es la libertad y la vida, sino sus garantias juridicas y en
general los deberes y los poderes instituidos por las normas positivas
para tutelarlos y limitarlos. Derechos innatos o naturales, méas alla
de las metafisicas iusnaturalistas en cuyo marco fueron concebidos,
significan precisamente derechos ‘pre-estatales’ o ‘pre-politicos’, en
el sentido de no haber sido fundados por esa criatura que es el esta-
do, sino que son ‘fundamentales’ o ‘fundantes’ de su razén de ser,
como parametros externos y objetivos de su organizacion, delimita-
cién y disciplina funcional” (Ferrajoli, 1989:882).2

2 El destacado es agregado.
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Hasta aqui la exposicién no merece mayores reparos pero, se-
gln entiendo, la argumentacién se vuelve problematica cuando den-
tro de este esquema argumentativo, Ferrajoli trae a colacién la obra
de Hobbes. Asi, continuando con la anterior exposicién afirma, que
aunque “(e)s obvio que el ‘derecho’ y los ‘derechos naturales’ no exis-
ten (...) esto no quita nada del valor que se decida asociar a los mis-
mos en cuanto fundamentos externos (...) del derecho positivo y del
estado, y ni siquiera a la primacia y a la autonomia moral y politica
atribuida a los fines para los que estos son creados. La idea
iusnaturalista del contrato social es, desde este punto de vista, una
gran metafora de la democracia. El estado, segiin el paradigma de
justificacién externa que la misma sugiere, no es ni un fin ni un va-
lor: es antes bien un producto fabricado por los hombres, ‘pues es
mediante el arte’ —son palabras de Hobbes— ‘como se crea ese gran
Leviatan que llamamos reptuiblica o estado, en latin civitas, y que no
es otra cosa que un hombre artificial. Es éste de mayor estatura y
fuerza que el natural, para cuya proteccion y defensa fue concebido’;
de modo que vale en tanto en cuanto sirva a los ‘hombres naturales’
que con su acuerdo lo produjeron y no vale nada y debera incluso ser
transformado, remodelado y si fuera necesario demolido en el caso
de alzarse contra ellos (...) No es, en suma, la fuente o la forma de las
normas, sino sus contenidos concretos los que justifican o no justifi-
can politicamente su produccién” (Ferrajoli, 1989:882-883).

Esta problematica inclusion, actualiza la clave de lectura ya re-
ferida en el paragrafo anterior de este trabajo, segin la cual en la
obra de Hobbes el soberano estaria limitado por estos principios
fundantes, pre-estatales. Pero Ferrajoli avanza aun mas y postula
que en caso de que el Estado avasalle estos principios fundantes,
debiera ser demolido. También resulta problematica la idea del con-
trato como metafora democratica, que se encuentra radicalizada en
una ponencia presentada en México en el ano 2001 en el marco del XI
Seminario Eduardo Garcia Mdynez, en la cual el autor italiano sos-
tenia que “la naturaleza contractual es, en su conjunto, intrinseca a
la nocién misma de constitucién. Lo es en el plano filoséfico y lo es en
el plano histérico. En el plano filoséfico, ésta es el fruto de la idea
contractualista, formulada por Hobbes y después desarrollada por el
pensamiento juridico iluminista de que el Estado no es, como en la
concepcidn clasica y premoderna, sino un fenémeno artificial y con-
vencional, construido por los hombres para tutelar sus necesidades o
derechos naturales (...) En este sentido, la idea de contrato social es
una gran metafora de la democracia constitucional en sus dos dimen-
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siones: de la democracia politica o formal, dado que la legitimidad del
poder puablico se funda a través de ella en el consenso de los contra-
tantes; del estado de derecho y de la democracia sustancial, dado que
este consenso esta condicionado por el respeto de aquellas cldusulas
contractuales que son los derechos ‘naturales’ de todos, transforma-
dos —gracias a su estipulacion— en ‘positivos’ o ‘constitucionales’”
(Ferrajoli, 2001:15).3

Si en las anteriores referencias no se percibe con suficiente cla-
ridad el origen de estos limites, que por el momento sélo sabemos
que son preestatales, en una ponencia titulada La soberania en el
mundo moderno presentada en el XIX Congreso Nacional de Filoso-
fia del Derecho en 1994 en Trento, Ferrajoli dira que los limites al
soberano provienen de la ley natural y del contrato. En aquella po-
nencia, nuestro autor sostenia una vez cumplido el proceso de secu-
larizacion del Estado moderno, la soberania estatal quedaba libera-
da de todo limite, “con las Unicas limitaciones, segin Bodin, de las
leyes divinas y las leyes naturales y, segin Hobbes, de la ley natural
entendida como principio de la razén, y ademas del vinculo contrac-
tual de la tutela de la vida de los hombres” (Ferrajoli, 1994:134).

De acuerdo con estos pasajes fragmentarios, pues, Ferrajoli pro-
yecta su horizonte de sentido sobre la obra de Hobbes dando cuenta
de los elementos: a) la limitacion del poder soberano y b) el contrato,
el pacto, como fuente de tal limitaciéon. Mi intencién sera problema-
tizar ambos elementos a través de un camino inverso al presentado,
intentando sugerir que no es posible aseverar que, en la obra de
Hobbes, el contrato limite al soberano. Para hacerlo trabajaré con De
Cive —obra de 1642— y con Leviatdn —obra de 1651— asi como con
comentaristas de estos trabajos.

4. El pacto en la obra de Thomas Hobbes

En el marco de una presentacién muy preliminar, muy bésica, pue-
de afirmarse que dentro del contractualismo suelen destacarse dos pac-
tos: el de asociacién —pactum societatis— y el sujecion —pactum
subiectionis—, y mientras que con el primer pacto se constituiria la
sociedad, con el segundo, ésta quedaria sujeta a algin tipo de autori-
dad (Matteucci, 1976:366). Suele afirmarse que es en la obra John
Locke donde estos momentos estarian diferenciados de modo palma-

3 El destacado es agregado.
¢ Ibidem.
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rio, y el segundo pacto vendria a dotar de autoridad las leyes que
surgen en el marco, o a partir de los primeros pactos.’ Si bien lo
anterior no es erréneo, es menester aclarar que en el segundo mo-
mento de la obra de Locke, no habria un contrato de sujecién, sino
una confianza —la palabra empleada por Locke es #rust— hacia la
autoridad (Varnagy, 2000).

A diferencia del caso de Locke, en la obra de Hobbes estos dos
momentos no estan diferenciados sino que hay un pacto hacia un
tercero, hacia el soberano, que de modo simultaneo es un pacto de
asociacién y de sumision: “un pacto de asociacién porque los contra-
yentes son los individuos singulares entre ellos y no el populus por
un lado y el futuro princeps por el otro; un pacto de sujecién porque
aquello sobre lo que los individuos se ponen de acuerdo es la institu-
cién de un poder al que desean someterse” (Bobbio, 1979:79). En
este orden de ideas, Hobbes arguye que “es algo mas que un consen-
timiento o concordia; es una unidad real de todo ello en una y la
misma persona, instruida por pacto de cada uno de los hombres con
los demas, en forma tal como si cada uno dijera a todos: autorizo y
transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho a gober-
narme a mi mismo, con la condicién de que vosotros trasferiréis a él
vuestro derecho, y autorizareis todos sus actos de la misma manera.
Hecho esto, la multitud asi unida en una persona se denomina Esta-
do, en latin, Civitas. Esta es la generacién de aquél gran Leviatdn, o
mas bien (hablando con mas reverencia), de aquel dios mortal, al
cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa”
(Hobbes, 1651:141).6

Ese pacto “de cada uno de los hombres con los demés” crea,
simultaneamente al soberano y a la sociedad, pero no hay nada que
se asimile a un contrato entre el soberano y la sociedad. Asi, la esen-
cia del Estado seria “una persona de cuyos actos una gran multitud,
por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada
uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios
de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa
comun” (Hobbes, 1651:141).” De acuerdo con Hobbes, el titular de

5  Especialmente dotar de autoridad los mandatos que hacen a la proteccion de la
propiedad privada (Locke, 1689:133-135). Recordemos que si para Hobbes no ha-
bia propiedad antes del establecimiento del gobierno civil, para Locke aquélla era
anterior a éste (Locke, 1689:55-75).

6 Destacados en el original.

7 Destacado en el original.
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esa persona lleva el nombre de soberano y una de las formas de al-
canzar esta soberania se da “cuando los hombres se ponen de acuer-
do entre si, para someterse a algin hombre o asamblea de hombres”
(Hobbes, 1651:141), lo que origina el Estado politico o por institu-
cién.® Parece quedar claro, pues, que el contrato que en la obra de
Ferrajoli se muestra como limite al poder soberano, es un pacto en el
cual el soberano no participa. Este dato no es menor, porque en la
obra de Hobbes la no participaciéon en el pacto, implica que el sobera-
no no viola, con sus accionar, aquello en lo que no ha participado.

El capitulo II de De Cive y el capitulo XIV de Leviatdn estan
dedicados a la naturaleza de los contratos, a sus diferentes caracte-
risticas y variantes y, en lo que aqui nos interesa, se define a la inju-
ria como el incumplimiento del contrato. Teniendo esto en cuenta,
vale realizar un salto hacia el capitulo VII de De Cive, dedicado al
analisis de las tres formas de gobierno —monarquia, aristocracia y
democracia—. Alli, Hobbes muestra que en la democracia quien go-
bierna se denomina pueblo, en la aristocracia son los nobles y en la
monarquia lleva el nombre de monarca (Hobbes, 1642:142).

En la democracia, al decir de Hobbes, no existe contrato entre el
pueblo —gobierno— y los stibditos ya que “(1)a democracia no se cons-
tituye por un contrato entre particulares y el pueblo, sino por pactos
mutuos entre cada hombre particular con cada otro hombre (...) el
pueblo no aparece antes de que se constituya el gobierno; hasta en-
tonces no es una persona, sino una multitud de personas individua-
les. De lo cual se deduce que entonces no pudo establecerse contrato
alguno entre el pueblo y el sabdito” (Hobbes, 1642:146).° En la aris-
tocracia tampoco existe contrato entre los nobles y los stibditos, ni
obligacién de aquellos hacia éstos ya que al “(i)gual que en una de-
mocracia el pueblo esta libre de toda forma de obligacion, asi ocurre
también con la corte de los nobles en una aristocracia. Pues asi como
los stibditos, no contratados con el pueblo, sino entre ellos mismos,
estaban obligados a todo lo que el pueblo hacia, también en este caso
estan obligados a respetar ese acto por el cual este deposita su dere-
cho de gobierno en manos de los nobles. Y esta corte (de nobles),
aunque ha sido elegida por el pueblo, no esta obligado por éste en

8 En De Cive la sumisién de la voluntad de todos los hombres hacia la voluntad de
un solo hombre o de un consejo o asamblea, lleva el nombre de unién y cuando se
produce una unidad entre la voluntad del stibdito y del soberano, la unién recibe
el nombre de ciudad, sociedad civil, o persona civil (Hobbes, 1642:118).

®  Destacados en el original.
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ninguna cosa” (Hobbes, 1642:147-148). La misma situacién que se
presenta con la democracia y con la aristocracia, se da en la monar-
quia ya que “tampoco el monarca se obliga a nadie por el mando que
recibe (...) Los stbditos, por tanto, estan obligados a prestar obe-
diencia al monarca en virtud de esos contratos por los que se habian
obligado mutuamente a observar todo lo que el pueblo les mandase,
es decir, obedecer al monarca si ésta ha sido constituida por el pue-
blo” (Hobbes, 1642:148-149).

Concluyendo con lo anterior y ahora sin distinguir la forma de
gobierno, nuestro autor concluye que “quienes poseen el mando su-
premo no se obligan contractualmente a ningiin hombre, de ello se
sigue necesariamente que no pueden hacer injuria a los stbditos.
Pues una injuria (...) no es otra cosa que un incumplimiento de con-
trato; y por lo tanto, alli donde los contratos no entran en juego, no
puede haber injuria” (Hobbes, 1642:149).1°

Esta lectura bastante superficial de la obra de Hobbes creo que
alcanza para trazar un manto de sospecha sobre aquella limitacién
que Ferrajoli sugeria y que, segiin advertimos, estaria impuesta por
el contrato. Segln quise exponer en estas breves lineas, tal vez algo
tediosas por las extensas citas —pero a la vez necesarias tanto para
reconstruir a partir de fragmentos una lectura ferrajoliana de la obra
de Hobbes, como para sospechar de aquella lectura—, la leccién de
un poder soberano limitado por el contrato que Ferrajoli hace de la
obra de Hobbes, debe cuanto menos, ser problematizada.

— Excurso I: El contrato como metdfora de la democracia

Ya hemos visto que en una de sus presentaciones fragmentarias
de la obra de Hobbes, en Derecho y Razon Ferrajoli distingue al con-
trato como una gran metafora de la democracia, para luego, en el
marco del XI Seminario Eduardo Garcia Mdynez, anunciarlo como
una gran metafora de la democracia constitucional.

Tal como ya he desarrollado, el pacto instituye, crea al poder
soberano y este puede adquirir el formato de una monarquia, una
aristocracia y una democracia —aunque es menester aclarar que cuan-
do Hobbes se refiere a la democracia, esta pensando, muy posible-
mente, en una democracia directa—. El capitulo X de De Cive esta
dedicado a la comparacién de las diferentes formas de gobierno, a fin
de hallar cuél de ellas tiende de modo mas eficiente a la preservacién de
la paz y la seguridad de los stibditos atendiendo, en tal capitulo, a las

10 Tbidem.
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principales deficiencias de cada uno de los regimenes en vistas a
lograr tales objetivos. Si bien no lo he tratado de modo explicito en
este trabajo, no debemos olvidar que el pasaje del estado de natura-
leza a la sociedad civil est4 motivado por la biisqueda de seguridad
y paz.

Ya en el capitulo VII Hobbes habia adelantado su preferencia
por la monarquia ya que, mientras en la aristocracia y la democracia
las reuniones y decisiones de gobierno se adoptan periédicamente,
con la monarquia el ejercicio del gobierno es constante. “El monarca,
que es uno por naturaleza, en todo momento esta capacitado para
gjercer su autoridad” (Hobbes, 1642:149) y este ejercicio constante
de la autoridad evita los conflictos, las tensiones. Por el contrario, y
siempre de acuerdo con Hobbes, en las democracias existen grandes
asambleas en las que participan muchos hombres con ansias de ser
alabados, siendo realmente pocos quienes estan capacitados para
administrar los asuntos ptblicos. Asimismo en estas populosas asam-
bleas, las exposiciones de los oradores no concuerdan con los postula-
dos de la razo6n sino que pretenden despertar las pasiones del audito-
rio emergiendo el peligro de “que de las asambleas surgen facciones
en un Estado; y de las facciones provienen las sediciones y la guerra
civil” (Hobbes, 1642:184). Atento a lo anterior, Hobbes sentencia que
los “inconvenientes que encontramos en las deliberaciones que tie-
nen lugar en las grandes asambleas ponen de manifiesto que la mo-
narquia es mejor que la democracia, ya que en una democracia se
deja que los asuntos importantes sean discutidos en asambleas como
las que hemos descrito, cosa que no sucede en una monarquia”
(Hobbes, 1642:185-186).!

Dado el desprecio por la democracia que Hobbes luce, tal vez
uno debiera desconfiar de aquella sentencia de Ferrajoli, segin la
cual el contractualismo seria una metafora de la democracia.'? Tal
vez, con los pasajes citados de la obra de Hobbes, habria que enun-
ciar algunos reparos sobre la ponente conclusién de Ferrajoli, o tal
vez, y en una lectura mucho més inquietante, més oscura, uno debie-
ra confirmar tal conclusion.

— Excurso II: La ley de la naturaleza como limite
En el marco del XIX Congreso Nacional de Filosofia del Dere-
cho en 1994 en Trento, Ferrajoli mostraba que ademas del contrato,

1t Destacado en el original.
2 No es el momento para desarrollarlo, pero en primer lugar uno debiera deconstruir
la idea de un significado propio y otro metaférico.
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la ley natural entendida como principio de la razén, limitaba al sobe-
rano en la obra de Hobbes (Ferrajoli, 1994:134). Por su lado, cuando
describia al contrato hobbesiano como metafora de la democracia,
referia que las clausulas de los contratos eran los llamados derechos
naturales que se positivizaban, y el respeto por estas clausulas, fun-
cionaban como condicionantes de la legitimidad del poder estatal
(Ferrajoli, 2001:15).

Ya hemos visto que si el contrato ni sus supuestas clausulas se
erigen como limitantes del soberano. No obstante, es real que Hobbes
dira que la ley de la naturaleza si opera como limite, pero en su obra
es menester distinguir entre derechos naturales y leyes de la natura-
leza, y luego es necesario dar cuenta de las caracteristicas de estas
altimas.

En el capitulo XVIII del Leviatdn, dedicado justamente a las pe-
nas y las recompensas, y, curiosamente, no analizado por Ferrajoli,
Hobbes mostrara que el derecho de aplicar castigos no fue delegado al
soberano por los stibditos, que no tiene los limites del contrato, pero si
los limites dictados de la ley natural. Asi, Hobbes formula que “los
stbditos no dan al soberano este derecho, sino que, solamente, al des-
pojarse de los suyos, le robustecen para que use su derecho propio
como le parezca adecuado para la conservacion de todos ellos: asi que
no fue un derecho dado, sino dejado a él, y a él solamente; y con excep-
cion de los limites que han sido puestos por la ley natural, tan entera-
mente como en la condicién de mera naturaleza y de guerra de cada
uno contra su vecino” (Hobbes, 1651:254-255).

En De Cive las leyes de la naturaleza son presentadas como los
dictados de la recta razén, respecto de las cosas que debemos hacer
para conservar nuestras vidas. La ley de la naturaleza se presenta,
pues, como una prescripcién, un deber. En este sentido, la primera
de estas leyes, la primera de estas obligaciones, consiste en buscar la
paz alli donde pueda encontrarse y; cuando no es posible alcanzarla,
proveernos de los medios para hacer la guerra (Hobbes, 1642:68).
Algo similar sera expuesto en el capitulo XIV de Leviatdn, donde
define a la ley de la naturaleza como “un precepto o una norma gene-
ral, establecida por la razén, en virtud de la cual se prohibe a un
hombre hacer lo que puede destruir su vida o privarle de los medios
de conservarla; o bien, omitir aquello mediante lo cual piensa que
pueda quedar su vida mejor preservada” (Hobbes, 1651:106), para
luego anunciar, en un mismo parrafo, las dos primeras leyes de la
naturaleza que prescriben que “cada hombre debe esforzarse por
la paz, mientras tiene la esperanza de lograrla; y cuando no puede

MAURO BENENTE 317

obtenerla, debe buscar y utilizar todas las ayudas y ventajas de la
guerra” (Hobbes, 1651:107).13

La diferencia entre ley y derecho natural reside en que la pri-
mera se mueve en el plano de las obligaciones y el segundo, en el
marco de las libertades. Para Hobbes, “(1)a palabra derecho no signi-
fica otra cosa que la libertad que todo hombre tiene para hacer uso
de sus propias facultades de acuerdo con la recta razén” (Hobbes,
1642:60). La nocién de derecho alude, entonces, al empleo sin impe-
dimentos externos, de las facultades humanas para la conservacién
de su propia vida.* En este orden de ideas, en el Leviatdn se lee que
“(a)unque quienes se ocupan de estas cuestiones acostumbran con-
fundir jus y lex, derecho y ley, precisa distinguir esos términos, por-
que el Derecho consiste en la libertad de hacer o de omitir, mien-
tras que la ley determina y obliga a una de esas dos cosas. Asi, la ley
y el derecho difieren tanto como la obligacién y la libertad, que son
incompatibles cuando se refieren a una misma materia” (Hobbes,
1951:106).® Lo que en el capitulo dedicado a las penas y las recom-
pensas Hobbes enuncia como limite es la ley de la naturaleza y no,
como equivocamente parece surgir de algiin pasaje de las referencias
de Ferrajoli, los derechos naturales. Es el momento, ahora, de dar
cuenta de los caracteres de esta ley de la naturaleza.

Hobbes brinda una definicién genérica de aquello que debemos
entender por ley y estima que “la ley, propiamente, es la palabra de
quien por derecho tiene mando sobre los deméas” (Hobbes, 1651:131)
y luego distingue, de acuerdo con la autoria entre leyes divinas, natu-
rales y civiles (Hobbes: 1642:230). Charles Yves Zarka enumera tres
componentes fundamentales en la definicién de ley: a la nocién de

13 En el original destacado en italica.

14 Asi, en el Leviatan explica que “(e)l derecho de naturaleza, lo que los escritores

llaman comdinmente jus naturale, es la libertad que cada hombre tiene de usar su
propio poder como quiera, para la conservacion de su propia naturaleza, es decir
de su propia vida; y por consiguiente, para hacer todo aquello que su propio juicio
y razoén considere como los medios més aptos para lograr ese fin.
Por libertad se entiende, de acuerdo con el significado de la propia palabra, la
ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con frecuencia reducen
parte del poder que un hombre tiene de hacer lo que quiere; pero no pueden
impedirle que use el poder que le resta, de acuerdo con lo que su juicio y razén le
dicten” (Hobbes, 1951:106).

15 En el mismo sentido, en De Cive ya habia sostenido que “(h)ay por tanto una gran
diferencia entre ley y derecho. Porque la ley es una traba, un grillete, mientras
que el derecho es libertad; y difieren entre si como cosas contrarias” (Hobbes,
1642:230).
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mandato, b- el modo de poner de manifiesto el mandato, que debe ser
mediante signos suficientes y preferentemente a través de la palabra
escrita en lugar de la hablada y, c- la especificacion del legislador,
factor determinante para distinguir si estamos ante una ley civil o
natural (Zarka, 1995:159-162).

Zarka afirma que “en la definicién de ley la nocién de mandato
es fundamental (...) La ley remite a una relacién de obligacién entre
las personas (...) Como mandato, la ley es la declaracién de voluntad
de una persona a otra que le debe obediencia” (Zarka, 1995:161). El
autor francés indica que Hobbes trata a la ley natural desde una
perspectiva ética y una religiosa. Desde la primera perspectiva, “la
ley natural, hablando con propiedad, no es una ley, es decir un man-
dato, para Hobbes, es un teorema, una conclusion, un precepto de la
razén que concuerde a la accion, y al que el hombre puede llegar con
un razonamiento verdadero sobre lo que favorece su preservaciéon
(Zarka, 1995:165)”.

En la obra de Hobbes, ley de la naturaleza es lo que permite el
pasaje del estado de naturaleza a la sociedad civil, postulando nues-
tro autor que la asociacién entre los hombres se produce por el miedo
mutuo a una muerte violenta existente en el estado de naturaleza.
Sobre el estado de naturaleza es menester aclarar que en el capitulo
XIII del Leviatdn, Hobbes sostiene que en algunos sectores de Amé-
rica —recordemos que el trabajo data de 1651—, a excepcién del ré-
gimen de pequenas familias, se vivia bajo el estado de naturaleza
(Hobbes, 1651:104). No obstante, el mismo Hobbes aclara que nunca
ha existido un estado de naturaleza a escala planetaria (Hobbes,
1651:10), situacién que debiera tomarse como una hipétesis de la
razoén (Bobbio, 1979:57). En este sentido, entonces, seria equivoco
enmarcar al estado de naturaleza dentro de un periodo histérico. No
pertenece ni al pasado ni al presente, seria una posibilidad siempre
presente (Wolin, 1960:282).

El pasaje del estado de naturaleza a la sociedad civil se produce
a través del pacto, que no es mas que un mecanismo inmunizatorio.
Atento a que en el estado de naturaleza lo Gnico que vincula a los
hombres entre si es la posibilidad de darse muerte,'® es menester

16 Para Roberto Esposito, “(1)o que los hombres tienen en comiin —he aqui el descu-
brimiento de Hobbes que lo convierte en el més valeroso adversario de la comuni-
dad— es la capacidad de matar, y en correspondencia, la posibilidad que se den
muerte: la potencia de muerte generalizada a tal punto que se convierte en el
Gnico vinculo que asimila a los individuos, por lo demas separados e independien-
tes” (Esposito, 1998:62). En el mismo sentido véase también Esposito (2009).
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apelar a mecanismos inmunizatorios, de proteccion negativa preven-
tiva, para preservar la vida y escapar del temor a la muerte.!” El
miedo no solamente esta en el origen de la politica, sino que mas
bien, no habria politica sin ese miedo. Asimismo es de destacar que
“el miedo no sélo origina y explica el pacto sino que también lo prote-
ge y lo mantiene vivo. Una vez que se lo ha sentido, ya no sale de
escena” (Esposito, 1998:58-59).

Esposito sugiere que, atento a que en el estado de naturaleza se
presenta un vinculo comunitario en el cual lo tinico compartido es la
posibilidad de los hombres de darse muerte, el pacto, en vistas a
la proteccién de la vida, debe eliminar todo vinculo comunitario: se
disuelve toda relacién entre los hombres y la relacién pasa a ser de los
hombres con el soberano, pero no entre ellos. Ahora bien, si el estado
civil es la negacién de la relacion —y de esto se trata la inmuniza-
cion—, la existencia de relacion entre sibdito y soberano muestra que
el estado de naturaleza nunca es definitivamente abandonado. Asi,
“no solo el estado de naturaleza nunca es superado definitivamente
por el civil, sino que ademas vuelve a aflorar en su centro, en la figu-
ra del soberano; soberano es aquel que ha conservado el derecho na-
tural, en un contexto en que todos los demas han renunciado a él”
(Esposito, 1998:70).

En el mismo sentido, y en lo que aqui nos interesa, cabe remar-
car que el soberano no ha sido parte del pacto, persistiendo, por ende,
en estado de naturaleza. Esto dltimo implica que la posibilidad mu-
tua de darse muerte no ha quedado abolida en la sociedad civil, sino
que ha sido desplazada de todos los hombres hacia el soberano, por
lo que “(p)uede sostenerse que Leviatan, el soberano, siempre se en-
cuentra ‘en el estado de naturaleza’ con respecto a los sujetos, lo que
quiere decir, con claridad, que es naturalmente tanto su ‘enemigo’

7 Nuevamente, Esposito sugiere que “(1)a inmunizacién es una proteccién negativa
de la vida. Ella salva, asegura, preserva al organismo, individual o colectivo, al
cual es inherente; pero no lo hace de manera directa, inmediata, frontal, sino por
el contrario, sometiéndolo a una condicién que a la vez niega, o reduce, su poten-
cia expansiva. Tal como la practica médica en relacién con el cuerpo del individuo,
la inmunizacién del cuerpo politico funciona introduciendo dentro de él de una
misma sustancia patégena de la cual quiere protegerlo, y asi bloquea y contradice
su desarrollo natural. En este sentido, cabe rastrear un prototipo de ella en la
filosofia politica de Hobbes: cuando este no sélo pone en el centro de su perspecti-
va el problema de la conservatio vitae, sino que la condiciona a la subordinacién a
un poder constrictivo exterior a ella, como es el poder soberano, el principio
inmunitario ya esté virtualmente fundado” (Esposito, 2004:75).
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como su ‘protector’ (més ain: es su enemigo en tanto los protege)”
(Balibar, 2002:128).

Si lo anterior es correcto, si asumimos que en virtud de la ley
natural los hombres pactan creando un soberano que se mantiene en
estado de naturaleza, un soberano que puede dar muerte, parece con-
tradictorio postular que esas mismas leyes de la naturaleza, esas le-
yes que posibilitan su creacién, que legitiman su derecho de castigar,
sean las que limiten al poder soberano, y en este caso, al poder puni-
tivo. Esta contradiccion, parece despejarse, pues, si asumimos lo que
nos alertaba Zarka: la ley que limita, es una no-ley; un no mandato.
Es un teorema que guia el accionar en vistas a la preservacion de la
vida y esta guia parece conducir al establecimiento del poder sobera-
no que puede dar muerte.

No obstante, y en lo que puede que sea una lectura atin mas
escandalosa, esta aparente contradiccion, esta situacion por la cual
lo que se intenta poner como limite del poder es aquello que lo per-
mite, que se erige como su condicién de posibilidad, tal vez no sea
mas que la fotografia mas perfecta, mas detallada, de los limites al
poder punitivo. Tal vez esta aparente contradiccién no sea otra cosa
que la cara oculta del discurso garantista: Limites que limitan y
legitiman, garantias que limitan pero también, y por sobre todo,
garantizan el proceso penal, el castigo. Limites que lejos de hacerse
mas tenues, parecen ser la luz que genera aquella sombra de la
prision.
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