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Hobbes, los juristas y el nuevo constitucionalismo

El actual debate sobre la relacion entre el derecho y la moral demuestra la complejidad del
problema de encontrar las propiedades formales del derecho en la dimension de los procedimientos
juridicos institucionalizados, intentando saber si estos procedimientos regulan discursos juridicos
que sean permeables a argumentaciones morales. Habermas ha propuesto la legitimacion del de-
recho mediante la legalidad proveniente de los procedimientos de produccion de las normas juri-
dicas, en tanto que sean racionales también en el sentido de la racionalidad procedimental
moral-practica. El debate continiia en otros autores, que, como Dworkin, siguen indagando en
esta relacion entre la moral y el derecho.

En la historia de las ideas juridicas la importancia de este debate se revela en otros autores que,
como Hobbes, también intentaron sustentar en valores morales un orden juridico positivo, osci-
lando en ese esfuerzo entre las fronteras del positivismo juridico y las del iusnaturalismo. Los ar-
gumentos morales de la teoria de Hobbes sobre el estado pasan a veces desapercibidos en el
conjunto de la enorme produccion de sus comentaristas actuales y pasados, quedando limitados
al principio de obligatoriedad moral del cumplimiento de los contratos. Pero una lectura de la
obra de Hobbes que tenga en cuenta la relacion entre la moral y del derecho puede mostrar mucho
mas, y ha llegado a interesar a algunos autores de la filosofia politica contemporanea que se han
dedicado al estudio de toda la obra de Hobbes, para buscar los cambios en su pensamiento sobre
este asunto, y en especial, el texto en que se refiere a su punto de vista filoséfico en discrepancia
con el que considera que es propio de los juristas.

Hobbes y los juristas

En el conjunto de la bibliografia producida en torno a la obra de Hobbes se hace evidente
que la produccion académica ha centrado casi toda la atencion en el Leviatan, dejando algo ol-
vidada una de sus obras mas tardias, fechada en 1666, el “Didlogo entre un filésofo y un estudioso
del Derecho comun en Inglaterra”, en el que el autor confirma sus ideas sobre la teoria juridica
y la filosofia politica, especialmente las que se relacionan con la ley, la justicia y la equidad.

El texto comienza con la discusion en torno a la ley de la razon, partiendo de la afirmacion
de los juristas de que el estudio del Derecho no es menos racional que el de las matematicas. A
partir de esta idea se desarrolla el didlogo entre el jurista y el filosofo, en este caso el juez Edward
Coke y el propio Thomas Hobbes, quien coloca la discusion en un punto extremo, al sostener que
todo estudio o es racional, o nada vale. A continuacion, explica que si bien ha leido todos los es-
tatutos desde la Carta Magna, su tnico interés era el de obedecerlos, ya que en todos ellos vio
razon suficiente para hacerlo, y no para discutirlos. Con este comienzo, Hobbes argumenta ha-
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bilmente a favor de la idea de que la razon es el alma del derecho y que, por lo tanto, en acuerdo
con su oponente, nada que sea contrario a la razoén puede ser derecho. A partir de este punto, el
dialogo se profundiza hacia la idea de equidad, como una razén perfecta, que interpreta y en-
mienda al derecho escrito, siendo ella misma no escrita, y no consistiendo sino en la recta razon.
El argumento que conduce Hobbes se orienta hacia la clausura de la suposicion de que cualquiera
que quiera desobedecer la ley pueda aducir a su favor que dicha ley es contraria a la razon.

El jurista se ve entonces obligado a explicar su posicion al respecto. De inmediato, cuando
aludiendo a Sir E.Coke aclara que el derecho debe entenderse como una perfeccion artificial de
la razon, adquirida historicamente, y no en el sentido de la razon natural de todo hombre, apare-
cen las dos posiciones encontradas: razon natural o razoén artificial, autoridad o sabiduria como
fundamento de la ley. Para Hobbes es oscura la idea de razon juridica, ya que es inconcebible que
la razon que es la vida del derecho sea artificial. No hay otra razon en las criaturas terrenas que
la razoén humana. Finalmente, llegamos a donde Hobbes nos lleva: “Que el derecho haya sido
afinado por hombres graves y doctos, entendiendo por tales a los profesionales del derecho, es
algo manifiestamente falso, pues todas las leyes de Inglaterra han sido hechas por los reyes de
Inglaterra, consultando con la nobleza y los comunes del Parlamento, de los cuales ni siquiera
uno de cada veinte era un docto jurista.”

Ironicamente, afirma Hobbes que si quisiera hacerse cargo en uno o dos meses del puesto de
juez, podria hacerlo, ya que dominaria por medio de la razon el derecho comun y que el estatuta-
rio que estando impreso y con indices que sefialan las materias contenidas, también le seria co-
nocido. Queda claro entonces que en su criterio los juristas no crean derecho y son facilmente
sustituibles por personas no doctas suficientemente racionales. Mas atn, es bueno cuidarse de los
abogados. “Por regla general un abogado cree que debe decir todo lo que pueda en beneficio de
su cliente, y por consiguiente, necesita la facultad de violentar el sentido de las palabras retor-
ciendo su verdadero significado, asi como la facultad de la retérica para seducir al jurado y a
veces incluso al juez, y otras muchas artes que ni he estudiado ni pretendo estudiar.”

Estas opiniones de Hobbes sirven de preambulo a la pregunta concreta: ;cual es el fin de las
leyes estatutarias? Para responder, es preciso pasar por el debate previo sobre la idea de justicia.
“Cuando decis que la justicia da a cada uno lo suyo, ;qué queréis decir con “lo suyo”? ;Como
puede darseme lo que ya es mio? O, si no lo es, jcomo puede la justicia hacerlo mio? “*?

La respuesta del jurista, que viene a continuacion, nos coloca en el contexto histérico de la
Inglaterra de la segunda mitad del siglo X VII, situando el concepto de justicia en la distribucion
de los bienes materiales para la conservacion de la vida y en la necesidad de la paz. “Asi pues
puesto que sin ley humana todas las cosas serian comunes, y esa comunidad es causa de usur-
pacion, envidia, asesinatos y continua guerra de unos contra otros, la misma ley de la razon dicta
al género humano, para su propia preservacion, una distribucion de tierras y bienes de modo
que cada cual pueda saber qué le es propio, para que ningun otro pueda pretender un derecho
sobre ello o perturbarle en el uso del mismo.” Sin admitir el origen natural de la ley, el jurista
creado por Hobbes para actuar como su contrincante coincide con €l en la justificacion de la ley
(en este caso artificial) como necesaria para la proteccion de la vida y la propiedad y también coin-
cide en la evaluacion negativa de la sociedad natural.

En la instancia en que Hobbes logra demostrar estas coincidencias entre los argumentos del
jurista y los suyos expresados como los del fildsofo, tiene el camino abierto para demostrar, ha-
ciendo hablar por si mismo al jurista, que se entiende por leyes a las “vivas y armadas”, es decir,
a la posibilidad del uso de la fuerza. Pero esa posibilidad depende directamente del reclutamiento
de un ¢jéreito y del presupuesto del reino y de la forma en que sea encarada la prerrogativa real
y sus limites, especificamente en relacion con el papel del Parlamento. Para el jurista al que hace
hablar Hobbes ese no es un tema del derecho, sino del gobierno, y, en todo caso, podria vincularse
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con el derecho comun. Para el filosofo (Hobbes), la razon del rey y no la razon o estudio o sabi-
duria de los jueces es el anima legis de la que habla Coke, cuando sitia a los juristas como sabios
del Parlamento o del Consejo del Rey. La razon del rey publicamente declarada en consejo y de-
liberacion es también la equidad. Por lo tanto, puede recaudar impuestos sin consentimiento del
Parlamento. Puede ademas ir contra los paises vecinos débiles, que pueden hacer peligrar las
fronteras, atn contra el derecho.

Cuando Hobbes argumenta a favor de la prerrogativa real adelanta otra idea a favor del ca-
racter artificial de la ley: “En primer lugar, deseamos imposibles. Nos gustaria estar seguros
frente al mundo entero en lo que se refiere al derecho de propiedad, sin pagar por ello; y esto es
imposible.” Siendo el rey el tnico legislador, s6lo imputable ante Dios, por la misma razoén
debe ser también el tinico juez supremo.

A esta altura del dialogo, se hace necesario definir qué es la ley. Esto es conveniente en la argu-
mentacion de Hobbes, ya que el jurista debe admitir que no figura en ninglin estatuto algan tipo de
definicion. Hobbes aclara que ello se debe a que fueron hechos por la autoridad, y no derivados de
ningun otro principio que el cuidado de la salud del pueblo. Los estatutos no son filosofia, como lo
son el derecho comun y otras artes discutibles, sino que son mandatos y prohibiciones que deben ser
obedecidos porque se ha prestado asentimiento mediante sumision al que tenga el poder soberano. Las
leyes positivas en todas partes son estatutos. La definicion de ley es innecesaria para quienes los
hacen, pero necesaria para los que ensefian el sentido de la ley. Se demarcan entonces los dos cam-
pos, el del poder soberano del gobierno y el de los juristas. Mientras el rey solo esta obligado a la ley
de la equidad, los subditos deben acatar la ley que es un mandato del poder soberano que dice publica
y claramente qué puede hacer cada uno de ellos y qué debe abstenerse de hacer. La justicia cumple
la ley mientras que la equidad la interpreta y enmienda las sentencias dictadas con arreglo a la misma
ley. Eso es lo que los juristas deben ensefiar.

Lo que Hobbes pretende explicar es la prioridad de la ley positiva por encima de la tradicion
del Common Law, tradicion que amparaba el derecho de los ingleses. El derecho comun de In-
glaterra aparecia como el resultado de una larga linea de continuidad, desde el mas feudal de los
documentos juridicos, la Carta Magna. Precisamente, fue Coke quien consolido el principio de que
“la ley del pais” era tan obligatoria para el rey como para el Parlamento y los jueces. También el
habeas corpus era aplicado en los tribunales del derecho comun. En cambio, para Hobbes ya no
existen derechos que puedan anteponerse a las obligaciones impuestas por la ley. La costumbre,
por su propia naturaleza, no puede tener la misma autoridad que la ley. “Pues, si la costumbre es
irrazonable, vos, como todos los demads juristas, tenéis que admitir que no es ley, y que mas bien
debe ser abolida; y si es razonable, no es la costumbre sino la equidad la que la convierte en ley.
¢ Pues qué necesidad hay de hacer que la razon sea ley en virtud de una costumbre, por muy
larga que sea, cuando la ley de la razon es eterna??

Esta tesis de Hobbes ha sido interpretada con la terminologia de Walter Ullmann, de modo
que la “tesis descendente” de la autoridad deja al individuo sometido a un rey, en situacion de es-
casa actividad, reducido a la obediencia a todos los que estan por encima de él, y en un orden je-
rarquico en el que tiene el deber de obligar a los que estan por debajo. En cambio, la “tesis
ascendente” considera al pueblo como un cuerpo inteligente capaz de considerar que tiene un
poder de reaccionar ante la fuerza descendente de la autoridad. El famoso frontispicio del Levia-
tan muestra al principe como su cabeza, pero con un cuerpo compuesto por individuos que tam-
bién tienen su propia cabeza, simbolizando entonces una relacion tensional entre la inteligencia
del principe y la de sus subditos. En la situacion del poder ascendente, el individuo esta en pose-
sion de derechos de propiedad y de justicia, pertenece a una estructura de jurisdicciones, cos-
tumbres, libertades, en la que esos derechos estan preservados.

En el contexto histdrico-social en que se ubica la obra de Hobbes, la tesis ascendente del



160 Raquel Garcia Bouzas

poder residia en el Common Law y el Parlamento. La Camara de los Comunes aparecia a los 0jos
de los ingleses como la guardiana de las libertades historicamente consolidadas, por medio de
una tradicion inmemorial que construyo instituciones gubernamentales y juridicas que se exten-
dian hacia arriba en el orden social, incluyendo también al Parlamento. Pocock resume esta si-
tuacion: “La ideologia de la antigua constitucion puede ser registrada por medio de una
comprension de explicaciones puramente estructurales: toda la ley inglesa era common law, com-
mon law era costumbre, costumbre era presuncion de memoria; la propiedad, la estructura so-
cial, y el gobierno existian segun la ley las definia y eran por lo tanto presuntamente
inmemoriales”.

Dos meses antes de comenzar el proceso revolucionario, el rey Carlos I contesta las 19 pro-
posiciones enviadas por el Parlamento, y en este documento aparece abruptamente el nuevo mo-
delo constitucional, confirmando que el gobierno esta constituido por tres estados, el rey, los lores
y los comunes, de cuyo equilibrio depende todo el sistema politico, que ya no es una emanacion
directa de la autoridad divina ni de la racional, sino una obra de la prudencia humana, que com-
bina tres modelos de gobierno, monarquia, aristocracia y democracia. Aunque la teoria de la cons-
titucién mixta no tuvo aplicacion debido a los acontecimientos de la guerra civil, sus argumentos
a favor de un compromiso de equilibrio del poder y de su forma de conservarlo tuvieron gran re-
ceptividad en los medios politicos vinculados a la tradicion whig.’

Hobbes, el Derecho y 1a Moral

En la Epistola Dedicatoria de The Elements of Law, Hobbes anuncia su proposito de com-
prometerse en una verdadera ciencia civil, reiterandolo luego en el Prefacio de De Cive y en el
Leviatan. En este camino, va a desencontrarse con la retdrica de los humanistas y a reorientar, fi-
nalmente, una nueva utilidad de esta disciplina. Mientras la retdrica va a ser, para él, durante un
tiempo anterior al Leviatan, una de las causas de la confusion y el error en el pensamiento sobre
la ley, la justicia, el gobierno y la sociedad civil, al final de su vida, la retérica le resulto lo sufi-
cientemente necesaria como para integrarla en su método de analisis constitucional. Quentin Skin-
ner ha estudiado en la obra de Hobbes este proceso de reaccion contra la retorica, en los primeros
trabajos importantes del autor, y su cambio de rumbo en su obra cumbre, el Leviatan.

La retdrica, como arte de convencer, se aplica en el ambito de los juristas para persuadir a
aceptar la justicia de un veredicto dado, no sdlo para argumentar a favor de una posicion deter-
minada. Puede ser entonces utilizada para conseguir el acatamiento a la ley por medio de un con-
vencimiento razonable. Eso sucede porque es necesario recurrir a algo mas poderoso que la “muda
sabiduria”, si se quiere alterar la conducta de los hombres, como sostenia Ciceron. La moraleja
es que puede no ser suficiente la sabia razon para ganar a una audiencia.

Con respecto a este asunto, Hobbes se coloca en The Elements of Law en el proposito de
crear una ciencia civil s6lo basada en la razon, en lo que denomina “la infalibilidad de la razon”.
(Por qué renuncia entonces al uso de la retérica? En realidad, porque quiere producir una forma
de aprendizaje, atin en cuestiones de justicia y politica, que esté finalmente “libre de controver-
sias y disputas”. Ese conocimiento tiene que estar en las antipodas del que producen los huma-
nistas de la ciencia civil, cuyos supuestos residen en la afirmacion de que no hay conclusiones
morales o politicas que puedan ser establecidas con certeza demostrativa, dado que siempre habra
argumentos plausibles de uno u otro lado de la cuestion en debate. El verdadero conocimiento
sobre la ciencia civil sera para Hobbes la prueba de la existencia de reglas racionales sobre lo que
es correcto o erréneo en la solucion del problema de como lograr un gobierno bueno y pacifico.
En lugar de en suposiciones y recursos emocionales, su base estara en los principios demostrables
de la verdad cientifica.
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Cuando Hobbes escribe The Elements aln esta convencido de que una combinacion de razon
y retorica es irrelevante. Segiin  Skinner, Hobbes, al manifestar que la opinién que es necesario
insertar en las mentes de los hombres pueden y deben serlo “no por la imposicion de la ense-
fianza, no por el miedo a los castigos sino por la persuasion de las razones”, significa que si la
razon es suficiente para introducir opiniones en las mentes de los hombres, ya no hay lugar para
las técnicas de persuasion asociadas al arte de la elocuencia. Estas técnicas son desprestigiadas por
Hobbes como formas de aproximaciones dialdgicas y antidemostrativas al razonamiento moral,
alentadas por la presuncion de la existencia de dos lados de cada cuestion, haciendo posible ar-
gumentar desde uno u otro lado. Esta reaccionando contra la “retoricacion” de la filosofia moral.

Cuando Hobbes escribe el Leviatan y luego el Didlogo, su posicion con respecto al valor de
la retdrica ha cambiado. Los métodos de la ciencia pueden ser reforzados por la fuerza de la elo-
cuencia, como se puede percibir en el Cap. 5 del Leviatan. La elocuencia puede facilitar el llegar
al publico ignorante y apasionado que tiende a rechazar ain a la mas cierta de las demostracio-
nes de la ciencia. Sin elocuencia “el efecto de la razon puede ser pequeiio. Para el Hobbes de
su obra mas tardia, la retorica y la razon pueden ser aliadas, tal como sostiene en las Conclusio-
nes del Leviatdn. Sin embargo, la prioridad sera siempre de la razon. La elocuencia sola favore-
cera ansiedades irracionales y la formacion en los hombres de un caracter subversivo.
Por otra parte, las leyes de la naturaleza son llamadas asi en forma inapropiada. Son simples dic-
tados de la razon, maximas prudenciales relacionadas con el alcance y preservacion de la paz. La
ley es un producto de la razén, la elocuencia sdlo puede servir para ensefiarla. Aqui vemos nue-
vamente reducido el rol de los juristas a la interpretacion y ensefianza de la ley natural, cuya va-
lidez racional ya ha sido demostrada por la ciencia, rol que pueden desempefiar por medio de la
retdrica, para convencer al publico, o lograr el asentimiento o acatamiento de las sentencias.

Al final de su vida, Hobbes admite, al aceptar el valor de la elocuencia como potencial re-
forzador de la argumentacion racional, la importancia del rol de los juristas. El “paradiastolic
speech”™ que antes habia considerado un vicio de la profesion, porque atentaba contra la racio-
nalidad de las sentencias, ahora puede ser un arte capaz de facilitar la obediencia a la autoridad,
pero no puede ser usado para fundamentar la calidad de las virtudes morales.

Hobbes quiere demostrar que las leyes de la naturaleza y la virtud moral tradicional son una
misma cosa, cuando para algunos de sus lectores acciones desgraciadas que complacen al pueblo
pueden ser descritas igualmente como virtudes. Debido al caracter de la descripcion paradiasto-
lica, el argumento moral genuino es entonces imposible. El razonamiento de Hobbes se orienta
hacia otra forma de caracterizar las virtudes morales: “ellas son los nombres de las cualidades que
conducen a la paz.” En De Cive sostiene que cuestiones como modestia, equidad, confianza, hu-
manidad y piedad no son meramente buenas costumbres o habitos, es decir virtudes, “hemos
mostrado que son al mismo tiempo significados necesarios para la paz”. Esta idea de Hobbes
conduce a la concepcion de un Arbitrator, una persona moral cuyos juicios puedan ser confiables
por anticipado, en razon de poseer el poder, y por ello asegurar la paz, y no por una cualidad moral
particular, sino, por el contrario, por bueno y malo, honesto y deshonesto, ya que esas cualidades
constituyen el poder civil soberano. De esta forma Hobbes pretende resolver las inevitables con-
troversias promovidas por el uso de la retorica: en adelante, el soberano sera el unico arbitro del
bien y el mal, la virtud y el vicio.

Sin embargo, el nombre de la persona engendrada por la transformacion de una multitud en
una sola persona, por medio de su consentimiento para tener un representante, no es el soberano
sino el Estado. El nombre “soberano” responde al representante de la multitud convertida en per-
sona, quien es también representante del Estado. El lugar del poder esta ocupado por una persona
fisica que actiia como representante de una persona inmaterial, que representa a todos y cada uno
de los miembros de la multitud. La palabra “representacion” asi como el verbo “actia por”, es rei-
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terada en el texto del Leviatan, desdoblandose entre el sentido de actuar en lugar de los hombres
y en el de hacerlo como persona artificial. Por otra parte, todo poder politico es artificial, basan-
dose en la transferencia de los derechos de los subditos hacia el soberano. Todos los actos del so-
berano pueden ser considerados actos de cada uno de los individuos que constituyen el Estado.

Hobbes y el positivismo juridico

La teoria constitucional de Hobbes, incompatible con la propuesta de gobierno mixto, por
haberse originado como contraria al Common Law, y favorecer las prerrogativas reales, fue cons-
truyéndose en el pensamiento del autor en las diversas etapas que demuestra la lectura de sus
obras mas significativas, desde el punto de vista del Derecho, sin recurrir a fundamentos histori-
cistas tradicionales en la produccion de los juristas humanistas. La idea central de su concepcion
positiva del Derecho reside en la afirmacion de que cuando la ley produce miedo para lograr obe-
diencia y lo logra satisfactoriamente el subdito puede elegir no usar sus poderes y habilidades de
varias formas.

El proposito de asignar el derecho de sancionar al soberano es la forma de dirigir los deseos
de los subditos en el sentido de la ley. Esto no significa pérdida de libertad, puesto que libertad y
miedo son conciliables debido al hecho de que el individuo puede o no respetar la ley. El acto de
sumision es el acto elegido por un hombre libre. Es por eso que algunos autores, partidarios de la
teoria del poder de facto, afirman que el deber de obedecer surge del calculo del interés indivi-
dual. Aquellos que ven en su obra una tendencia al iusnaturalismo consideran, sin embargo, que
para Hobbes la obligacion politica es un deber moral, que los hombres acatan no por especula-
ciones de interés personal, sino por la debida obediencia a la ley natural proveniente de Dios.
Esta posicion debe interpretarse teniéndose en cuenta que el tinico autor de su medio histdrico que
defendio el poder de facto eliminando a la vez toda invocacion a la providencia de Dios, basando
enteramente el reino de los hombres en su naturaleza politica, fue Hobbes.

Para J. Rawls en ¢l caso de este autor las leyes de la naturaleza proporcionarian los precep-
tos de fondo, y, a continuacion, vendria el soberano con los poderes efectivos y necesarios, y fi-
nalmente, culminando este sistema, estarian las promulgaciones normativas concretas del
soberano, es decir la ley civil. A partir de ese momento se instaura un estado mutuamente bene-
ficioso, estabilizado mediante una agencia que garantice que toda persona tenga normalmente
motivo suficiente para acatar las normas y que estas normas sean normalmente acatadas. “En el
fondo, gracias a la existencia del soberano, se vuelve racional hacer algo que en el estado de na-
turaleza no lo es: adherirse a las leyes de la naturaleza”.’

Aun cuando los fundamentos tedricos no coincidan, todos los partidarios del poder de facto
simpatizan con las argumentaciones de Hobbes. Esta caracteristica de su pensamiento permite a
Q.Skinner sostener que su originalidad es exclusivamente de tipo epistemoldgico. Para Rawls la
idea hobbesiana de un soberano personal al que todos obedecen y que por consiguiente no obe-
dece a nadie y la idea de un sistema legal definido por un conjunto de normas que especifican un
sistema constitucional aceptado no son compatibles porque en el primer caso no existe la obliga-
cién moral que caracteriza al segundo, en ¢l que hay lugar para la autolimitacion por medio de la
equidad y la cooperacion social voluntaria.

Desde puntos de vista actuales del positivismo juridico, teniéndose en cuenta la racionalidad
propia que el derecho tendria por lo menos para M Weber, es corriente sefialar el caracter positi-
vista del pensamiento de Hobbes. Se daria el caso de una legitimidad procesal de contenido moral,
tal como la que sefiala Habermas. Es justa la ley que emana del soberano porque a ¢l nos hemos
sometido, y es justa porque respeta el principio moral de cumplimiento de los contratos. Habria
la posibilidad de probar el cumplimiento de procedimientos de argumentacion apropiados y que
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éstos sean institucionalizados a través de procedimientos juridicos. Este punto de vista vendria
desde la teoria social y no desde la dogmatica juridica.

El otro punto de vista digno de mencionarse en esta breve sintesis sobre el positivismo juri-
dico de Hobbes es el de Esperanza Guisan, quien empieza por sostener que es necesario hacer una
distincion importante entre lo que es justo o injusto en la obra de Hobbes, porque si bien lo justo
puede ser lo mandado u ordenado, hay en la obra de este autor algo por encima de la propia jus-
ticia, que es la equidad. En el capitulo 18 de la II parte del Leviatan dice Hobbes que el soberano
puede cometer iniquidad, pero no injusticia o injuria. Iniquidad e injusticia no son entonces si-
nonimos. “Existe algun tipo de instancia por encima de lo meramente legal”, dice Guisan. En el
cap. 22 también de la II parte, se dice expresamente que el poder del representante no tiene mas
limites sino aquellos marcados por la ley no escrita de la naturaleza. Para Guisan esto puede su-
gerir una instancia suprema que delimita los poderes del soberano. Cuando Hobbes afirma que un
monarca soberano puede ordenar la ejecucion de muchos actos para satisfaccion de sus pasiones
personales, en contra de su propia conciencia, lo cual es un quebrantamiento de la confianza puesta
en él y de la ley de la naturaleza, prueba que “bueno” no es equivalente a “mandado” u “orde-
nado”. Esto prueba también, para Guisan, que las leyes de la naturaleza hobbesianas son el pri-
mer estadio de la moralidad.

Estas leyes de la naturaleza encierran un principio de equidad o imparcialidad: todos son de-
fendidos de todos. No es legitimo fundamentar unos principios morales que sirvan de excusa para
que unos cuantos medren a expensas de los demas. Es cierto que el punto de partida es el autoin-
terés, admite Guisan, “pero de alguna manera es el autointerés generalizado del hombre que no
vive en aislamiento sino en sociedad. De algun modo es el “interés general” no hipostasiado, no
absolutizado, no ontificado, sino suma general de los intereses particulares, que da lugar a una
moral que legitima en sus propios origenes, que se autojustifica al unificar los intereses particu-
lares con los colectivos.” La imparcialidad es el resumen de las 19 leyes de la naturaleza que pre-
senta Hobbes. Rige en nuestro foro interno siempre, pero en el externo solo si hay fair play, si el
poder constituido es juez, arbitro y moderador para que el juego sea limpio. Si tomamos como va-
lidas estas afirmaciones de Guisan, Hobbes no seria un iuspositivista, debido a la existencia del
principio superior de la equidad, que si bien no podria sefialar la injusticia de la ley positiva, la
convertiria en injuria e iniquidad. *

La polémica en torno al posible iusnaturalismo ideoldgico de Hobbes ha dejado de ser un
tema de peso en la evaluacion de su teoria politica, aunque predomina actualmente el criterio de
calificarlo como iuspositivista. Su iusnaturalismo se vincula casi exclusivamente a su método,
aunque pueda tenerse en cuenta la argumentacion de Guisan a favor del contenido ético de sus
“leyes naturales”. Nos parece, en cambio, que es dificil probarlo.

Para Rawls la perspectiva de Hobbes no deja espacio para la nocion habitual y corriente de
deber u obligacion moral porque tal nocion implica algun tipo de interés o preocupacion por la jus-
ticia o la equidad con respecto a las circunstancias en las que se pronuncian las promesas, y por
su cumplimiento aun cuando pudiéramos salir mejor parados no cumpliéndolas. “Y si nos ceiii-
mos a la caracterizacion estricta que hace Hobbes del raciocinio practico, parece que ambas
preocupaciones estan descartadas.”

Uno de los comentaristas de Hobbes, y en particular de su trabajo “Didlogo entre un filésofo
v un jurista”’, Miguel Angel Rodilla, presenta una original interpretacion de esta dificultad en ubi-
car como iuspositivista o iusnaturalista a Hobbes. “dos de los resultados principales de su doc-
trina- a saber, su concepcion absolutista del Estado y su concepcion positivista del derecho — son
fruto de sendas habiles maniobras con la tradicion, gracias a las cuales se las ingenio para poner
las viejas herramientas conceptuales al servicio de propdositos contrarios a aquellos para los que
inicialmente fueron forjados”. Para Rodilla, “Hobbes emprendio el intento de fundamentar una
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posicion iuspositivista sirviéndose de una estrategia de conceptos inequivocamente iusnatura-
lista”. “Instalado en el nuevo horizonte espiritual, Hobbes reformulo la vieja doctrina pactista
desde supuestos individualistas, asi como el programa iusnaturalista clasico desde supuestos em-
piristas. Y ello le permitio llevar a cabo esas dos maniobras complementarias -a) una funda-
mentacion contractualista del absolutismo, y —b) una fundamentacion iusnaturalista del
positivismo juridico-*°

Para Rodilla el positivismo juridico de Hobbes es visible en una teoria monista de las fuen-
tes de la ley, que reduce el Derecho a la ley, una concepcidon imperativista y voluntarista de la ley,
que hace que la validez del Derecho se separe de las exigencias materiales y una concepcion con-
vencionalista de la justicia que la transforma en una operacion interna del sistema juridico, pro-
hibiendo la apelacion a criterios extralegales y no convencionales. La unidad de la soberania es
el correlato de la unidad del Derecho como sistema autorregulado. Su posicion coincide con al-
gunos de los argumentos planteados por Skinner, al sefialar la importancia del método que Hob-
bes aplico, por el cual se apoyd en la elocuencia humanista fundadora del derecho natural para
presentar el problema tedrico, pero para, finalmente, aplicar los principios cientificos del empi-
rismo en el momento de la demostratio. Usando la tradicion iusnaturalista invirtié su sentido,
orientandola hacia el nuevo constitucionalismo, de base estrictamente convencional.

Hobbes y el nuevo constitucionalismo

Los historiadores que insisten en la importancia del contexto ideologico como fundamento ex-
plicativo de los discursos politicos se preocupan por comparar los llamados grades textos, como
el Leviatan, con alguna literatura menor que no aparece generalmente en la historia de las ideas
o con la obra de los autores a los cuales se puede suponer que aluden indirectamente al argu-
mentar a favor o en contra de algunos conceptos de la tradicion politica. Asi, por ejemplo, Skin-
ner destaca la importancia de la obra de Robert Filmer en la tradicion whig o de Robert Brady en
la historiografia monarquica, asi como la de los escritores levellers. En el caso de Filmer, y segiin
J.F.Spitz, se separa del pensamiento de su tiempo y aparece como un verdadero innovador, pro-
poniendo abiertamente una teoria politica que niega la existencia de un orden normativo inde-
pendiente de la voluntad soberana y que rechaza conjuntamente la idea de leyes fundamentales y
la que pudiera existir de derechos detentados por los hombres en virtud de una ley mas alta que
la del principe (colocandose también como iuspositivista).!” Filmer subvierte radicalmente la te-
oria del orden cosmico armonizado, reconstruye el orden social en el reduccionismo juridico in-
tegral, que reposa en la voluntad del soberano. Paradojalmente, y por estas ideas modernas, en este
autor también se puede sospechar un sesgo revolucionario capaz de decepcionar a sus seguidores
conservadores y monarquicos. Filmer los tranquiliza sosteniendo que si las leyes son los instru-
mentos del rey, ellas no han sido creadas para limitarlo, sino para ordenar la multitud.

Contrastando la obra de Hobbes en ese contexto bastante subversivo es posible comprender
a quiénes se consideraba “hobbistas”, es decir, partidarios de la obligacion politica del nuevo
constitucionalismo. Ellos serian aquellos escritores que entendian que cada uno estd comprome-
tido con todos por su propia supervivencia y esta por lo tanto deseoso de obedecer cualquier poder
capaz de ofrecerle proteccion. Son también los que consideran que la sociedad debe ser gobernada
de acuerdo a los principios de la igualdad y la autopreservacion y que Dios ha dejado al arbitrio
de los hombres el instituir sociedades politicas. Ser “hobbista” es también considerar a la huma-
nidad como basicamente antisocial, y que ha sido empujada a la sociedad meramente por las ven-
tajas y necesidades de la vida.

Sefala Skinner que hubo dos momentos cruciales en la formacion del nuevo constituciona-
lismo: luego de la ejecucion de Carlos I 'y luego de la coronacion de Guillermo de Orange. Es en
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esos momentos en que aparecen los dos modelos constitucionales: el que supone que el nuevo go-
bierno esta basado en aceptar el poder soberano tltimo del pueblo y que justifica el ir contra un
gobernante que tiranicamente quiera negar sus derechos, y el que, por el contrario, insiste en re-
cuperar el origen providencial de cualquier régimen, aceptando el poder de facto, posea o no un
titulo legal, ya que su validez reside en su capacidad para gobernar. Era la forma utilitaria y ra-
cionalista de la teoria de facto la que se consideraba fuente de la obligacion politica caracteristica
de los escritores que seguian a Hobbes. Algunos de ellos eran en realidad iusnaturalistas que fun-
damentaban la adhesion a Hobbes por medio del lenguaje de la obligacion moral. Los individuos
se sentian obligados, en su lectura hobbesiana no primariamente por calculos de interés personal,
sino por el reconocimiento de la prioridad de la obligacion de obedecer las leyes de la naturaleza
en virtud de reconocerlas como mandatos de Dios.

En la tradicion historiografica de su época, Hobbes aparece también sosteniendo la idea de que
los hombres son relevados de sus obligaciones politicas cuando sus gobernantes legitimos son con-
quistados. Esta afirmacion tiene un sentido politico fuerte en la tradicion inglesa del Common Law.
Cuando se produjo la conquista normanda y el sometimiento de los ingleses, el Common Law dejo
de existir. En cambio, la ley del conquistador se volvid legitima por su poder de proteccion. La pro-
teccion efectiva redunda en aceptacion y obediencia. Pero no es el tinico autor que sostiene estos
conceptos del nuevo constitucionalismo. No es el creador de estas ideas, compartidas con otros
autores del contexto ideologico de la época. Su aporte fundamental es de tipo epistemoldgico y me-
todologico. Fueron entonces “hobbistas”, en este sentido, los escritores que lo rodearon en Paris en
el circulo merseniano que frecuentaban, los que admiraban al fildsofo como el que aplicaba el mé-
todo demostrativo a la ciencia civil. Sin embargo, en esta etapa de consolidacion de su pensamiento
politico, Hobbes estuvo rodeado no sélo de cientificos matematicos, médicos o cientificos natura-
les, sino también de los que aun practicaban las “artes liberales”.

La recepcion de Hobbes provoco la oposicion tanto de los monarquicos como de los aboga-
dos, ambos sectores partidarios de la tradicion conservadora, por un lado, y del Common Law por
otra. En algunos casos, estaban tanto a favor de la costumbre como del parlamento, rechazando
las ideas de Hobbes porque consideraban que la soberania no podia ser el agregado de volunta-
des privadas, y menos surgiendo en el vacio, pero sostenian a la vez que no habia limitaciones le-
gitimas que se pudieran aplicar al rey, aunque hubieran limites morales. Inglaterra es para estos
realistas un régimen absoluto y limitado, pero no es un régimen mixto o equilibrado como afir-
maban los criticos de la monarquia, ya que es la virtud del principe y no una fuerza mecanica la
que restringe su voluntad.

El caracter subversivo de la teoria de la soberania hobbesiana radic6 en la idea de que el sim-
ple consenso de los hombres pudiera ser la base de la constitucion del estado civil. Si el deseo su-
premo de los hombres es preservar su vida, no pueden ser obligados a obedecer a un soberano que
atente contra ella. Para los realistas, Hobbes no solo legitima el poder del usurpador Cromwell,
sino que ademas fomenta la rebelion. Ademas, para alguno de sus criticos, el derecho a la auto-
preservacion es enteramente renunciado bajo el pacto social y cualquier continuidad en la socie-
dad civil de los derechos naturales privados es implicitamente subversiva.

Este caracter subversivo de la teoria de Hobbes que denuncian los partidarios del absolutismo
monarquico, aparece como mas peligroso para sus intereses politicos —Hobbes temi6 la perse-
cucion tanto de los republicanos como de los monarquicos- si se tiene en cuenta que desde otras
perspectivas, algunos de sus contemporaneos, como Gerrard Winstanley, también produjeron
nuevos discursos contra la tradicion. “Las antiguas leyes de los reyes no pueden gobernar un
Commonwealth libre”, no pueden gobernar en tiempos de servidumbre y tampoco en tiempos de
libertad: han servido de hecho a muchos sefiores, papistas y protestantes. Se les llama leyes re-
gias porque son hechas por reyes. Si alguno dice que fueron hechas por los plebeyos, se le res-
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ponde que ellos no las han hecho porque solo los plebeyos de un Commonwealth libre podrian
hacer leyes. ...Toda la gente inferior no podia elegir ni ser elegida, y la razon era que los free-
holders del territorio y aquellos que ostentaran sus libertades con titulos eran todos del mismo
interés que el rey; y la gente inferior era del grado de los conquistados, los sirvientes y esclavos
del tiempo de la conquista”. "

De modo que las leyes viejas fueron hechas en los tiempos de la esclavitud regia, porque los
miembros del Parlamento debian reconocer las prerrogativas del rey o poner en peligro su propia
vida. Este argumento en contra del poder absoluto también insistia en la importancia que la conquista
normanda habia tenido para el derecho consuetudinario inglés. El derrumbe de ese derecho, produ-
cido con la conquista, habia introducido nuevos obstaculos para la libertad de los ingleses, que pasa-
ron a ser siervos, y ya no subditos custodiados por el common law. En adelante, Winstanley enuncia
los principios del nuevo constitucionalismo: “La verdadera antigua ley de Dios es una alianza de paz
para toda la humanidad, esta ley establece la libertad de la tierra para todos, esta ley une a los ju-
dios y a los gentiles en una sola comunidad, esta ley hace de los vestidos de Cristo una sola pieza otra
vez para que los reinos del mundo se conviertan en un commonwealth nuevamente. Es el poder in-
terno del justo entendimiento, que es la verdadera ley que ensefia a las personas, tanto en acciones
como en palabras, a hacer lo mismo que esperan que se haga por ellas”.

Una lectura desde el presente de estas ideas de Winstanley , comparadas con las de Hobbes, nos
lleva directamente al sentido del nuevo constitucionalismo, para el que la voluntad esta en el origen
del orden: el pacto esta basado en la confianza reciproca, la ley ensefia a hacer lo mismo que se es-
pera que se haga por cada uno. La diferencia consiste en quién detenta la soberania, y si ésta se ins-
tituye por la voluntad de la fuerza del poder que asegura la convivencia sin tener en cuenta la
voluntad del pueblo o, por el contrario, por medio del convenio de voluntad expresado por el con-
senso explicito. Derecho, legitimidad y justicia surgen de una voluntad instituida, el concepto de so-
berania lleva a una concepcion procedimental del derecho, y anuncia al voluntarismo ético.

Para Hobbes la ley no se funda en la verdad sino en la autoridad “autorizada” por aquellos
que ya no son auténomos. Por lo tanto, el interés subjetivo ya no forma parte de la definicion del
derecho. Por otra parte, el caracter universalmente comunicable de la ley, que debe ser escrita y
publicada, garantiza una mediacion eficiente entre la voluntad politica y el orden social. Como
destaca C.Zarca, la escritura aparece asi vinculada a la esencia del Estado. Para este autor la cons-
truccion de la nocion hobbesiana de voluntad politica publica, que legitima la transformacion de
una multiplicidad de voluntades en una sola personalidad civil da lugar a la teoria juridica de la
institucion politica. Para nosotros, esto llevaria a impedir todo tipo de discusion sobre la posible
justificacion de la ley, dada la separacion entre la politica y la ética, (reduciéndola a lo juridico)
y por lo tanto, disentiendo con Zarca, consideramos que también eliminaria cualquier forma de
racionalidad publica posterior a la vigencia de la ley.

Para concluir, podemos extraer de esta lectura de los textos de Hobbes algunas ideas sobre el
fundamento de sus criticas al mundo de los juristas. Para él, éstos incitaban al desorden y la in-
estabilidad juridica, ya que conocian el “arte de sutilizar contra las palabras de un estatuto, y por
ello, se animan a entablar procesos con el menor motivo. Ademas, la variedad y lo contradicto-
rio de las sentencias del Derecho comun hacen que a menudo los hombres esperen alzarse con
la victoria en causas en las que carecen de todo fundamento razonable para ello. Y lo mismo
ocurre con lo que es la equidad en las propias causas, equidad que ni siquiera un hombre entre
mil ha estudiado nunca.” 2

En cuanto a la relacion entre moral, derecho y nuevo constitucionalismo, en la obra de Hob-
bes, deberiamos por terminar recordando la conocida afirmacion de Habermas de que del bien ya
solo queda lo justo, para percibir su importancia actual. Un aspecto de la teoria que mereceria un
estudio particular que aqui no es posible adelantar, es el que se refiere al papel del derecho como
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estabilizador del orden en una sociedad presionada por el miedo. Algunos autores han centralizado
en esta idea toda la estructura analitica de la obra de Hobbes, encontrando en la obediencia, el
miedo que libera del miedo, el sentido de su pensamiento politico. Nuestro enfoque no ha tenido
como central a esta idea, aunque consideramos que el perspectivismo metodologico parece ser la
mejor manera de encarar diversamente los estudios sobre los autores clésicos.
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! Profesora Titular de Historia de las Ideas en la Facultad de Derecho, Universidad de la Republica.

2 Por estatutario se reconocia en el lenguaje de la época al derecho positivo, escrito.

3 T.Hobbes “Dialogo entre un fildsofo y un jurista”, pag. 20.

4 Esta tesis original de Ullmann, es aplicada por J.Pocock para diferenciar la situacion del ciudadano en
la republica, de la del subdito. En Chapter X, “English machiavellism” de “The machiavellian moment”, pag.
334-5,

5 El llamado debate de Putney, en 1647 present6 las posiciones en pugna: los niveladores, con su do-
cumento Agreement of the people, proponiendo la ampliacion del sufragio a todos los hombres libres, par-
tidario de una nueva constitucion, y el sector moderado de los puritanos, mas inclinados a las propuestas de
los “Institutos” de Coke, en los que se reivindicaban nuevamente los origenes “inmemoriales” del Common
Law ,el papel del Parlamento y del pueblo inglés en la lucha por su supervivencia y su éxito al no dejarlo
morir.

¢ El paradiastolic speech era la figura retorica por la cual un término podia ser distinguido de otro si-
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milar, lo que a juicio de Hobbes, alteraba el sentido. Por ejemplo, alguien puede ser cuidadoso con su dinero
o0 avaro, segun el caso. Podria suceder asi que alguien apareciera como ilustre cuando en realidad fuera in-
fame, o el insanamente arriesgado aparecer como valiente. Se trataba en realidad de una técnica por medio
de la cual un término calificativo podia llevarse a la proximidad de su contrario, de modo que “los vicios pue-
den presentarse como virtudes”, describiendo a un hombre cruel, por ejemplo, soélo como severo. M. Viroli
comenta el uso de estas practicas retoricas en su libro sobre Maquiavelo.

7 J.Rawls, “Lecciones sobre la historia de la filosofia politica”, pag. 115. Esta explicacion de Rawls de-
muestra la complejidad del problema de calificar como positivista o jusnaturalista a la teoria de Hobbes y
hasta la posibilidad de conciliacion entre ambos sentidos.

8 J.Rawls “Lecciones sobre la historia de la filosofia politica”. pag. 107.

9 Miguel Angel Rodilla, “Estudio Preliminar” a la edicién de Tomas Hobbes, “Dialogo entre un filo-
sofo y un Jurista”, ed. Tecnos, Madrid, 2002.

10 Jean Fabien Spitz, “John Locke et les fondements de la liberté moderne”, pag. 129.

I G.Winstanley, “La ley de la libertad”, pag. 212.

12 Hobbes discrimina los conceptos de iniquidad (maldad),inequidad (trato desigual) e injusticia : “in-
Justicia es la transgresion de una ley estatutaria, e iniquidad la transgresion de la ley de la razon.” “Dia-
logo...pag.24.



