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I.- Introduccion

Cesare Beccaria es ampliamente reconocido en la actualidad como uno de los
primeros y grandes pensadores del derecho penal liberal al procurar la
implementacion de diversos frenos a la accion irresponsable y arbitraria del Estado
en el juzgamiento y castigo de conductas humanas, sobre todo a partir de su
publicacién en 1764 del libro «De los delitos y las penasy. Sin embargo, poco se sabe
que casi mas de un siglo antes de la publicacion del autor italiano, Thomas Hobbes
ya habia propuesto los principios basicos de derecho penal liberal tal como la
conocemos actualmente, dando incluso sustento a las principales garantias de los

individuos frente al poder estatal.

La intencion de este trabajo es recuperar la relevancia que para Derecho Penal
tienen los capitulos XXVII y XXVIII del mas importante libro del autor inglés,
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«Leviatin, o La materia, forma y poder de un estado eclesidstico y civib’> (1651). A pesar de las
multiples criticas que importantes y contemporaneos académicos le han formulado,
su estudio resulta de un particular interés en razén de que sus analisis penales
constituyen, posiblemente, el basamento de muchas normas que hoy aceptamos
como nucleares en nuestros procedimientos y sistemas penales —y, mas aun, de
nuestra estructura constitucional y de nuestros estandares internacionales sobre
derechos humanos—. A lo largo de estas palabras se intentara mostrar como sus
postulados constituyen verdaderos cimientos del derecho penal y procesal penal
liberal, con los que Hobbes pretendia delimitar la potestad punitiva del soberano en

beneficio de la libertad ciudadana.
II.- Leviatan y principio de legalidad

El principio de legalidad penal, hoy absolutamente naturalizado en nuestros
ordenamientos juridico-penales, ha sido un importante triunfo de claro contenido
politico, atribuible al pensamiento liberal. Como garantia frente a la arbitrariedad
estatal, ha sido comunmente caracterizado a través del adagio “wullum crimen, nulla
poena, sine previa lege poenali” —no es posible un crimen o una pena, sin que exista una
ley anterior que asi lo defina-. Las derivaciones de este principio son muchas, tanto
desde una mirada filoséfica, penal o procesal. Mientras que garantiza exigencias de
seguridad juridica, donde solo la descripciéon precisa de las conductas que seran
susceptibles de ser sancionadas penalmente habilita su reproche, demanda a su vez
el reconocimiento de cierta idea republicana de distribucién de poderes. En ese
sentido, exige la existencia de una estructura estatal que sancione las leyes y de otra

. . . . 3
que defina las consecuencias ante su incumplimiento”.

? Su titulo original es «I_eviathan, or The Matter, Forme and Power of a Common-Wealth Ecclesiasticall and
Civih. La publicacion original es de 1651, editada por Andrew Crooke. Salvo excepcionalmente, a
lo largo de este trabajo se utilizara la traduccion al espafiol de la version del Fondo de Cultura
Econémica, México, publicada en 1992. Dada la extension de los capitulos XXVIII y XXIX del
Leviatan y la frecuencia con la que seran citados, no se precisara en adelante la pagina concreta de
la cual se extrae esa cita.

? Como dice CAFFERATA NORES: “Los principios de reserva y legalidad penal se proyectan sobre
la persecuciéon penal, condicionando su iniciacién y subsistencia a que se plantee la hipétesis de un
hecho que, al momento de su presunta comision, se encuentre caracterizado como delictivo por la
ley sustantiva. Quedara asi también delimitada la 6rbita de la actuacion investigativa y la actividad
probatoria de los intervinientes, que no sélo no podra versar sobre hechos que no sean delictivos,
sino que ademas debera circunscribirse s6lo a éstos y a sus circunstancias juridicamente relevantes:
transponer tales limites con la investigacion estatal, comprometera la zona de libertad del
investigado, preservada por el art. 19 de la Constitucion Nacional. En CAFFERATA NORES, José
Ignacio; MONTERO, Jorge; VELEZ, Victor M; FERRER, Carlos FF; NOVILLO CORVALAN, Marcelo;
BALCARCE, Fabian I; HAIRABEDIAN, Maximiliano; FRASCAROLI, Maria Susana; AROCENA,
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A lo largo de los capitulos XXVII y XXVIII del Leviatan, Hobbes hace una
interesante reconstruccion del principio de legalidad, como asi también de otras
estructuras basales del derecho penal. Desde la definicién de delito y sus elementos
objetivos y subjetivos, pasando por las causas de justificacion, los errores de hecho
y de derecho, el rol de quienes aplican la ley, hasta como debe ser el castigo. Que
haya dado tratamiento a estos topicos no es un dato menor, considerando el
contexto histérico en que se desarrollaron estas ideas: el siglo XVII en materia penal
se caracteriz6 por la proliferacion de sentencias judiciales arbitrarias y
desproporcionadas*. Una descripciéon compleja de delito como la que formul6

Hobbes es sin dudas una garantia ciudadana frente al castigo irrazonable.

Del capitulo XXVII podriamos extraer varios fragmentos capaces de definir
distintas aristas del principio de legalidad penal. Nos dice Hobbes: «No puede crearse
un delito por ley posterior al hechoy’

Y acto seguido continua:

“ninguna ley promulgada después de realizado un acto, puede hacer de éste un delito, porque
si el hecho es contra la ley de naturaleza, la ley existia ya antes de la accion; pero de una ley positiva
10 puede tenerse noticia antes de que se promulgue, y, por tanto, no puede ser obligatoria®

Pasajes como el mencionado se encuentran a lo largo del capitulo: “cesando la ley
ctvil, cesa el delito, porque no subsistiendo ninguna otra ley sino la de naturaleza, no existe lugar

para la acusacion”.

La referencia es clara, solo la ley civil’ es la que puede establecer los delitos y

solo las conductas cometidas con posterioridad a su sancién pueden ser juzgadas.

Gustavo A., “Manual de Derecho Procesal Penal”, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba — Editorial Advocatus — Tercera ediciéon. 2012. Capitulo 3.

* ZAFFARONI, Ratl Eugenio (2011) — La cuestién Criminal- Fasciculo 4to, Suplemento de Pagina
XIIL

> Traduccion propia, del original «No law made after a fact done can make it a crimer, HOBBES, Thomas
(1651).

° Leviatan, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, pag. 241. La publicacién orginal dice:
«...becanse if the fact be against the law of nature, the law was before the fact; and a positive law cannot be taken
notice of before it be made, and therefore cannot be obligatory»

" La utilizacién de la expresion “ley civil” es utilizada por el autor inglés como contraposicién a
“ley natural”. Esta diferencia es quiza uno de los puntos centrales del trabajo de Hobbes. A pesar
de lo interesante del tema, no resulta necesario su tratamiento en atencion al objeto del trabajo.
Aun asi, de acuerdo con el autor ingles la diferencia entre ley civil y natural es que esta tltima es
“un precepto o regla descubierto mediante la razén, por el cual el hombre se prohibe hacer aquello
que es destructivo para su vida o elimine los medios para conservarla” (Hobbes, 2005, p.119). Por
otro lado, el derecho consiste “en la libertad de hacer o de no hacer, mientras que la ley determina
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Este principio puede verse en relacion a acciones no queridas y también respecto a
las sanciones establecidas. Asi, podemos observar que “cuando una pena se asocia al
delito en la ley misma o ha sido usualmente infligida en casos andlogos, entonces el delincuente queda
eximido de una mayor penalidad. En efecto, si de antemano se conoce el castigo, cuando éste no es
bastante grande para disuadir de la accion constituye un estimulo para ella, porque cnando los
hombres comparan el beneficio de la injusticia por ellos cometida con el daiio que representa su
castigo, por ra3on de naturaleza eligen lo que resulta preferible para ellos, y, por tanto, cuando son
castigados s de lo que la ley habia determinado anteriormente, o mids que otros, fueron castigados

por el mismo crimen, es la ley la que los induce...”.

En funcién de lo expuesto, Hobbes define con justeza el principio de legalidad
penal, que funciona como garantia principal ante la arbitrariedad punitiva del Estado
y permite a los ciudadanos conocer de antemano el catalogo de actividades que
merecen, a criterio de la ley, una sancién. Inicialmente, podriamos decir que este
catalogo delictivo forma parte de lo que actualmente se denomina «tipicidad» en el

derecho penal. Segin Lascano®

el tipo se limita a la determinacion conceptual de la figura
Sformal del hecho punible”, que es lo que Hobbes exigia que fuera creado por una ley con
anterioridad a que tuviera lugar la conducta a juzgar. Ahora bien, aunque en la
dogmatica penal existe una vasta discusiéon respecto a los contornos precisos de los

elementos del delito, hay cierto acuerdo en que un crimen se compone de dos

elementos principales —que a su vez lo definen—: el primero es la existencia de una
acciéon objetivamente tipica, mientras que el segundo consiste en el elemento

subjetivo que debe estar presente en la intelectualidad del autor —dolo o culpa—.

En los desarrollos realizados por Hobbes ya se avizoraba esta distincion: no
solo exigfa la sancion legal de las conductas, sino que estudio lo que podriamos llamar
«faz subjetiva» del tipo penal. En efecto, Hobbes dice que «...Experimentar, aunque
sea en la imaginacion solamente, el deleite de poseer los bienes, los sirvientes o la mujer de otro, sin
intencion de tomarlo por la fuerza o por el fraude, no constituye un quebrantamiento de la ley que
dice: No codiciards; ni el placer que un hombre puede tener imaginando o soniando la muerte de
aquel de cuya vida no espera otra cosa sino daio y sinsabores, es un pecado, sino la resolucion de

poner en ¢ercicio algrin acto que tienda a ello. En efecto, complacerse en la ficcion de aquello que

y obliga a las dos cosas” (Hobbes, 2005, p.119). Es conveniente recordar que para Hobbes la paz
social o la paz de la comunidad es la principal ley natural y por tanto ha de ser la finalidad mas
importante en la vida de hombres y mujeres. Este tema es analizado con detenimiento por HART
en los capitulos VIII y IX del libro “El concepto del derecho”, traduccién de Genaro Carrid.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963.

* LASCANO, Carlos Julio (H) (2005) en “Derecho Penal - Parte General”. Libro de Estudio.
Advocatus. Primera ediciéon. Cérdoba. Pag. 261.
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Legalidad y Delito en Thomas Hobbes

agradaria a un hombre si llegara a realizarse, es una pasion tan inherente a la naturaleza del
hombre y de cualquiera otra criatura viva que hacer de ello un pecado, seria convertir en pecado,

también, el hecho de ser hombrey.

«Ast, pues, todo delito es un pecado: en cambio, no todo pecado es un delito. Proponerse robar
0 matar es un pecado, anngue no se traduzca en palabras o en hechos, porque dios, que ve los
pensamientos del hombre, puede cargdrselo en cuenta; pero hasta que se manifieste por alguna cosa
hecha o dicha, en virtud de la cnal la intencion pueda ser argiiida por un juez humano, no tiene el

nombre de delitor.

La importancia institucional de esta propuesta hobbesiana es destacada. El
autor asume la existencia de pautas objetivas legalmente establecidas para que una
accion pueda ser caracterizada como delito y a su vez demanda la existencia de una
taz volitiva por parte de la persona que lleva adelante accidn, voluntad que tiene que

exteriorizarse y ser probada ante un juez.

No sélo eso, sino que otro de los aspectos abordados por Hobbes se relaciona
con la posibilidad de eximir de pena a quien no conoce el alcance de la ley. En su
propuesta, esta circunstancia opera siempre que se den ciertas condiciones
habilitantes. Asi, por ejemplo, para nuestro filésofo la falta de medios para conocer
la ley exime de responsabilidad —una circunstancia que actualmente la dogmatica
penal analiza como el problema del «error de prohibicién invencible»’, al que asigna
importantes consecuencias juridicas como eximente de la responsabilidad penal—.

En efecto, explica que «/a ley de la cual uno no tiene medio de informarse, no es obligatoria».

Como consecuencia de lo expuesto, la faz subjetiva del delito en Hobbes se
compone tanto por la intencién de llevar adelante el hecho, como también por la
necesidad de conocer la ilicitud de la acciéon. En resumidas cuentas, define lo que
trescientos afios después serfa un profundo debate en la dogmatica penal,
estableciendo las pautas minimas que integran el tipo penal, en su lado objetivo y

subjetivo.
III.- Causas de justificacion e integracion del tipo penal.

Si bien en la dogmatica penal de raigambre alemana o continental existen

diversas formas de entender el delito —asociadas a las diferentes escuelas que se han

’ Ver PAWLIK, Michael (2020) - Error de prohibicién en caso de situacion legal confusa — Indret
032020. Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg. Pag. 560/575.
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sucedido— existe en esa tradicion un amplio consenso en definir al delito como una
«accion, tipica, antijuridica, culpable y punible»'’. Tomando en consideracién esa
estipulacion, es posible ver como Hobbes —siglos antes— ya habia identificado los
elementos que componen al tipo penal. Dentro de esa estructura, el autor inglés se
adentro en el tratamiento de la antijuridicidad y las causas de justificacion. Efectud,
en ese sentido, la ponderacion de una serie de conductas que, a pesar de ser ilegales
y aun cuando su autor haya obrado con la intencién de cometerlas, se encontrarian

justificadas.

La discusién es relevante toda vez que muchos autores contemporaneos de
derecho penal al hablar de las causas de justificacion, aluden a conductas que
encuadrando en un tipo penal, dada una particular ponderacion de ciertos valores en
juego, no deberfan ser castigadas'’. En los capitulos bajo analisis del Leviatan,
Hobbes se dedica a hacer una pormenorizada ponderaciéon y mesuracion de este tipo
de valores mediante la exposicion de diversos ejemplos para mostrar como, en
ciertas ocasiones, las personas estarfan excusadas de dar cumplimiento a la ley. En
ese sentido esbozé un supuesto de estado de necesidad’, vinculado con lo que él
identifica como «instinto basico y natural de la persona de preservar su vida»: «...un
hombre gue por terror a la muerte inminente se ve obligado a realizar un acto en contra de la ley,
queda excusado totalmente ya que ninguna ley puede obligarle a renunciar a su propia conservacion.
A lo largo de los afios anos, distintos penalistas precisaron los alcances de este tipo
de eximentes brindando pautas para la mesuracion de los valores en juego: existencia
de un mal inminente, que el derecho que se intenta proteger sea mas valioso o igual
que el que se lesiona, no haber participado en la produccién de ese mal y que el autor

no esté obligado a soportar ese mal por alguna razén".

Otro ejemplo propuesto por Hobbes de estado necesidad lo encontramos en
quien «carece de los minimos elementos para subsistir o necesita defender su propia existencia, es
dectr cuando un hombre estd desprovisto de alimento o de otra cosa necesaria para su vida y no
puede protegerse a si mismo de ningtin otro modo sino realizando algin acto contra la ley». El

ejemplo es valioso en la medida que ademas de servir como justificaciéon de la

' ZAFFARONI, Eugenio Ratl (2014) — Tratado de Derecho Penal, Parte General — Segunda
Parte, Teotia del Delito. Ediar. Buenos Aires.

" BALCARCE, Fabian (2005) en “Derecho Penal - Parte General”, Advocatus, Cérdoba, pag. 372.
LLASCANO, Carlos Julio (h) Director.

> CORTES DE ARABIA, Ana Maria (2005) en “Derecho Penal - Parte General”. Libro de
Estudio. Advocatus. Primera edicion. Coérdoba. Pag. 435. Capitulo “Causas de Justificacion”,
LASCANO, Catlos Julio (h) Director.

" FONTAN BALESTRA (1995) — Tratado de Derecho Penal, Parte General. Tomo 11, segunda
edicion. Abeledo Perrot. Pag. 173.
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conducta, permite advetir la imposiblidad del Estado de exigir el comportamiento
descripto en la norma penal. Autores como Duff'] Green" o Ciguela Sola',
presentan interesantes debates a cerca de la legitimidad que puede tener el Estado de
reclamar o responsabilizar penamente a personas que se encuentran excluidas

politica, civil o socialmente.

Siguiendo con los ejemplos del Leviatan, Hobbes nos brinda diversas
posibilidades que operarfan como eximentes o atenuantes de la responsabilidad. Por
ejemplo, quien acciona contra la ley por «autorizacion de otro. El gue obra contrario a la
norma queda excusado por esta antorizacion y recae sobre el autor la responsabilidad del hecho
ilegal, porgue nadie debe acusar su propio acto en otro que no es mds que su instrumenton, o el
caso de «un delito que tiene como origen una pasion repentina, no es tan grande como si deriva de
una larga meditacion. En el primer caso existe una posibilidad de atennacion, basada en la general
debilidad de la naturaleza humanaw o «Aquellos hechos que la ley condena expresamente, pero que
el legislador tdcitamente aprueba por otros signos manifiestos de su voluntad, son delitos menores

qute los mismos hechos condenados por la ley y por el legislador.

Estas causas de justificacion y de atenuacion de la responbilidad o la
culpabilidad de la persona han sido receptadas en la gran mayoria de los cédigos
penales. Sin ir mas lejos, el cédigo argentino contempla en su articulo 34 muchos de
estos supuestos de hecho. Debe resaltarse entonces la profundidad con la que
Hobbes analiza las conductas que, aun siendo tipicas, no permiten ser sancionadas,
o exigen, al menos, una sanciéon atenuada. El autor inglés realiza una precisa
evaluacion de los valores en juego, los pondera adecuadamente, priorizandolos por

encima de la potestad del Estado de hacer cumplir sus leyes.

IV.- Consideraciones en torno a la punibilidad y al castigo.

Otro aspecto que el filosofo analiza en su obra esta relacionado con la pena que
sufre quien comete un delito. En el capitulo XXVIII del Leviatan define a la pena

como «un dario infligido por la antoridad piiblica sobre alguien gque ha hecho u omitido hacer algo,

" DUFF, A. (2001). Punishment, Communication and Community. Oxford: Oxford University Press,
Capitulo 5.

" GREEN, S. P. (2020). Merecimiento justo en sociedades injustas. Un enfoque basado en casos
especificos. Fundamentos filosdficos del derecho penal. Madrid: Marcial Pons.

' CIGUELA SOLA, J. (2018). Crimen y castigo del excluido social. Sobre la ilegitimidad politica de la pena.
Valencia: Tirant lo blanch.
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) que es juzgado por la misma autoridad como una transgresion de la ley, con el fin de que la

voluntad de los hombres pueda quedar de este modo dispuesta para la obediencia».

En este extracto se reconocen las dos formas posibles de delinquir —accién y
omisién—""y ya esta presente la nocién de que la pena no va dirigida al propésito de
venganza sino al de correcciéon o, como se conoce actualmente, resocializacioén. El
autor, entonces, condiciona la validez de la pena a la obtenciéon de determinada
tinalidad que asocia con lo que hoy se conoce como «prevenciéon especial
positiva»18, descartando que esta sea impuesta solamente como revancha hacia el
delincuente. Asi refiere que «Todo e/ mal que se inflige sin intencion o sin posibilidad de
disponer al delincuente y a otros hombres, a ejemplo suyo a obedecer las leyes, no es pena sino acto
de hostilidad, ya que sin semejante fin ningin daio hecho queda comprendido bajo esa

denominacion».

Ademas de proponer una concepcion de la pena y una teorfa de la pena,
Hobbes analiz6, dentro de este marco teodrico, el rol que deben desempefiar quienes
tienen la tarea de definir el catalogo de penas a aplicar. Plantea la conveniencia de
que el soberano lleve a cabo una «correcta aplicacion de los castigos y las recompensas»,
teniendo en cuenta que la finalidad del castigo no es la venganza y la descarga de ira,

sino que tiene el proposito de “corregir al ofensor”.

Asi, las sanciones mas severas deben infligirse por aquellos crimenes que
resulten mas peligrosos para el comun de las gentes; tales son, por ejemplo, los que
se proceden del dafo inferido al “gobierno normal”, los que derivan del desprecio a
la justicia, los que provocan indignacién en la multitud y los que quedando impunes
parecen autorizados cuando son cometidos por hijos, sirvientes o favoritos de las
personas investidas con autoridad. En cambio, en los delitos provocados por la
«debilidad, como son los que tuvieron su origen en un gran temor, en una gran necesidad o en la

zgnorancia de si el hecho era o no un gran delito, existe muchas veces lugar para la lenidad, sin

perjuicio para el Estado»™®.

" PINERO, José Ricardo (2005) en “Derecho Penal - Parte General”, Advocatus, Cérdoba,
Leccion siete.
¥ Ver GONZALEZ RAGGIO, Ramiro A. (2019) - La pena y los intentos de justificacion. Las
teotfas de la pena y su problematica. Revista Pensamiento Penal. 26/11/2019.
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/48311-pena-y-intentos-justificacion-teotias-
pena-y-su-problematica.

" Una distincion actual de delitos propone diferenciarlos en: a) Aquellos cuya punicién se justifica
a partir de cierto vinculo que la persona tiene con la comunidad politica o con el Estado al que
pertenece. b) los que no dependen de ese vinculo, ya que su sancién encuentra razones en la
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De la definicién de pena, -y lo analizado en relacién a sus caracteristicas,
finalidad y proporcionalidad-, Hobbes deriva una serie de conclusiones importantes
tales como que «e/ mal infligido por la auntoridad piiblica sin piblica condena precedente, no
puede senialarse con el nombre de pena, sino de acto hostil, puesto que el hecho en virtud del cnal un
hombre es castigado debe ser primeramente juzgado por la antoridad piiblica por ser una transgresion
de la ley». O bien: «E/ dajio infligido por un hecho realizado antes de existir una ley que la

2 & R 9 9
prohibiese no es castigo sino acto de hostilidad porque con anterioridad a la ley no existe transgresion

de la ley».

De esta manera, sus apreciaciones respecto al castigo y a la sancién penal, son
acordes con las diversas discusiones penales y penitenciarias contemporaneas. Lo
interesante es, ademas, que sus postulados proliferaron a mediados del siglo XVII,
donde muchos de los castigos que practicaba el Estado se efectuaban con la sola
finalidad de infligir dolor y bajo modalidades aberrantes.

V.- Palabras finales

Me permito entonces terminar como comencé. En 1764 el Beccaria llamé la
atencion hacia la arbitrariedad e inhumanidad de las leyes criminales y los castigos
que se aplicaban, pronunciandose también contra el arbitrio judicial en la
determinacién de delitos y penas. En su obra puede leerse que «Sdlo las leyes pueden
decretar penas para los delitos. 1.a antoridad para esto sélo puede residir en el legislador. . . »™. Las
ideas propuestas por Beccaria y por otros pensadores de la ilustraciéon penal iban
orientadas, principalmente, a luchar contra el sistema inquisitivo imperante en aquel
contexto socio-temporal; a reducir la violencia del Estado y someterla al control de
legalidad y a cambiar la vision del castigo, caracterizado en aquel momento por la

barbaridad e irracionalidad®.

proteccion de obligaciones basicas —y hasta naturales— que nos debemos en razén de nuestra
humanidad. A los primeros se los conoce como mala prohibita, mientras que a los dltimos como
mala in se. Esta distinciéon puede estd presente en autores como DUFF, GREEN, SILVA
SANCHEZ y muchos otros. La diferencia posee relevancia practica cuando debatimos a cerca de
la legitimidad del Estado a la hora de reclamar penalmente. Véase a esos fines GREEN, S. P.
(2015). The Conceptual Utility of Malum Prohibitum. Rutgers School of Law. Dialogne 0 1 — 1 1.
Canadian Philosophical Association.

* BECCARIA, Cesare (1764) “De los delitos y las Penas™.

* TORRES CARABALLO, José A. (1971) - Hobbes y el principio de legalidad- Revista de
ciencias sociales, volumen xv, nimero 1, Universidad de Puerto Rico.
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Juan Manuel Almada

Beccaria es reconocido por la historia como aquel intelectual que impulso la
implementaciéon de frenos a la imposiciéon de castigos arbitrarios por parte del
Estado. Hobbes, por el contrario, es cominmente reconocido como el defensor del

Estado absolutista. Sin embargo, y tal como he mostrado a lo largo de estas paginas,
Hobbes habia formulado —ya mas de un siglo antes de las propuestas del autor

italiano— los principios basicos de la teorfa del delito tal como la entendemos
actualmente y habia dado forma a las principales garantias que las personas tienen
frente a la actividad Estatal de perseguir y castigar conductas delictivas. Sus muchas
veces olvidados argumentos han sido, estimo, fundamentales aportes al campo del
conocimiento penal y procesal penal y este trabajo procura ser una breve, pero no

menos importante, reivindicacion de algunos de sus postulados.
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