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INTRODUCCION

La decision de seleccionar a Hans Welzel para empezar la elaboracion de la presente
investigacion alrededor del tema de la naturaleza humana (physis) obedece a un sincero deseo
de conocer con mayor profundidad su obra filosofica, especialmente sobre su vision del
Derecho Natural presentada principalmente en su “Introduccion a la Filosofia del Derecho.

Derecho Natural y Justicia Material”.

La importancia de enfocarnos en el estudio filoséfico de Hans Welzel respecto del
Derecho Natural, radica en el rol central que tiene todo sistema axioldgico dentro de todo
ordenamiento juridico, con especial atencion en el Derecho Penal. En consecuencia, toda norma
penal que conforma el sistema juridico penal estd embebida de un orden axioldgico que subyace
a éste y que se traduce en la tipificacion de delitos, el cual seria aquello conocido como Derecho

Natural.

Sin embargo, las dudas que plantea Welzel a lo largo de toda su obra filosofica relativa
al Derecho Natural son si éste es realmente un orden axioldgico real o puramente ideal, ademas
de la pregunta sobre si este orden esta constituido por los mismos preceptos a lo largo de toda

la Historia o no.

Asimismo, el interés por centrar nuestro estudio en la naturaleza humana (physis)
responde al animo por esclarecer este concepto dentro del marco de la Filosofia del Derecho,
toda vez que, frecuentemente, este concepto ha sido observado, entendido y, peor atn, utilizado
numerosas veces para justificar proyectos politicos y juridicos muy diversos entre si, pero que
coincidian en un punto en comun: la trasgresion de los derechos fundamentales de la persona
humana mediante la degradacion del derecho en puro poder, asi como la instauracion de formas

falsas de concebirla.



Efectivamente, una de las ideas fundamentales que subyacen a esta investigacion es la
afirmacion de que detrds o antes de toda degradacion del derecho en puro poder esta la
instauracion de una forma falsa o inexacta de concebir a la persona. Existiria, pues, una relacion

de causa — efecto entre ésta y aquella.

Es precisamente esta situacion la que nos motivo a buscar en la antropologia filosofica
realista de Leonardo Polo determinados elementos y recursos tedricos que nos permitan
esclarecer el verdadero significado de la naturaleza humana o physis, de modo que sea posible

proponer una relectura del pensamiento filoséfico de Hans Welzel.

De esta manera, hemos organizado la presente investigacion en tres capitulos: en el
primero, se describira y analizara el planteamiento filosofico juridico de Hans Welzel a través
de la definicion de conceptos fundamentales para nuestro estudio, tales como: derecho natural,
derecho positivo, derecho penal, etc.; en el segundo, se describird y analizaré el planteamiento
antropologico filosofico de Leonardo Polo, a la luz del cual se construird una critica al
pensamiento filosofico juridico de Hans Welzel, con el fin de esclarecer el verdadero
significado de la naturaleza humana; y, en el tercero, intentaremos realizar una sintesis de los
dos autores, a fin de ofrecer una aproximacion a la naturaleza humana y a sus posibles
implicancias en el Derecho Penal, en tanto contenido axiologico objetivo del mismo.

Finalmente, se presentara las conclusiones a las que ha arribado esta investigacion.



CAPITULO 1

EL PENSAMIENTO FILOSOFICO JURIDICO DE HANS WELZEL

1.1.INTRODUCCION

En Hispanoamérica, el jurista alemadn Hans Welzel es cominmente conocido por su
Teoria Finalista del Derecho Penal, la cual se gan6 un lugar en la historia de la Dogmatica Penal
moderna por constituir un punto de inflexién luego de un periodo dominado por el Causalismo
Naturalista de Von Liszt y su idea de “imputacion seglin naturaleza” (imputacion objetiva)',
con su propuesta de revalorar la llamada “imputacion segun la libertad” (imputacion subjetiva),
introduciendo la idea kantiana de “libertad” y de “accion finalista” del hombre para el analisis
de la conducta humana a fin de verificar si esta constituye o no un delito, asi como para valorar

el grado de culpabilidad que tendria el presunto autor del mismo.

No obstante, la mayor produccion intelectual de Welzel se halla en el ambito de la
Filosofia del Derecho, la cual tiene una difusion limitada en el mundo juridico de
Hispanoamérica, dado que mucha de su produccion académica atin permanece inédita en lengua
alemana, mientras que en nuestro pais dificilmente se conoce mas alla de su Manuel de Derecho
Penal, debido a que hay un reduccionismo de su obra al tema del “Finalismo Penal”, y a la
creencia de que, en vista de la hegemonia del “Funcionalismo Penal” de su discipulo Giinther

Jakobs, ya no habria nada més que revisar en su obra.

En ese sentido, quizas el mayor aporte de Welzel a la Filosofia del Derecho sea la

construccion de un fundamento filosofico basado en su estudio critico de las ideas de Derecho

! Corriente filosofico - juridica penal tributaria de Positivismo Cientifico que, aunado al Idealismo Filoso6fico, el
Romanticismo Aleman y, particularmente, la llegada del Nacionalsocialismo al poder al mando de Adolfo Hitler
deriv6 inevitablemente en la justificacion del uso del Derecho al servicio del poder absoluto con consecuencias
catastroficas para la dignidad de la persona humana.



Natural y naturaleza humana para sustentar tanto la necesidad de que todo ordenamiento
juridico debe estar orientado por un marco valorativo (deber ser) basado en la libertad de la
persona, como el cardcter juridico normativo del mencionado marco valorativo, el cual

constituiria el mas importante limite a la arbitrariedad poder.

Asi, el principal tema de los estudios filosofico-juridicos de Welzel es la denuncia contra
la vision del positivismo juridico escindido de todo marco referencial axiologico basado en la
libertad humana, la cual permiti6 la corrupcion del Derecho y convertirlo en mero poder para
ponerlo al servicio del proyecto de ‘higiene racial” promovido por el gobierno
Nacionalsocialista de Adolfo Hitler?. Dicho planteamiento es transversal a su obra, incluyendo
a sus escritos de Derecho Penal, y es expuesta fundamentalmente en su libro “Introduccion a
la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material”, en el que realiza un
pormenorizado recuento de la historia de la doctrina filosofica del Derecho Natural,
identificando las distintas variantes que ha adoptado. De esta manera, Welzel arribara a la
conclusioén de que debe prescindir del Derecho Natural y adoptar el deber ser kantiano para

formular su planteamiento filoséfico juridico.

1.1.1. EL DERECHO NATURAL EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO DE HANS

WELZEL

2 En ese sentido, durante el Tercer Reich, todo el ordenamiento juridico habia sido configurado para favorecer el
“proyecto supremacista ario”. Un ejemplo de ello son las Leyes de Niiremberg (Niirnberger Gesetze), redactadas
por el jurista aleman Wilhelm Frick con la anuencia del Comité de Expertos en Temas de Poblacion y Politica
Racial, entre los que figuraba el genetista y psiquiatra Ernst Riidin. Asimismo, el ordenamiento juridico contribuyd
a la legitimacion formal de toda la institucionalidad estatal encargada de implementar dicho proyecto. En suma, la
Biologia habia penetrado y capturado el Derecho, a tal punto que todas las “fuerzas vitales del pueblo aleman”,
entre ellas los juristas y filosofos del Derecho, intentaron comprender el Derecho bajo la 16gica de las leyes de la
Biologia Darwinista. En sintesis, podemos afirmar que la biologizacion del Derecho supuso la biologizacion de la
persona humana.



Hans Welzel dedic6 su obra “Derecho Natural y Justicia Material” al estudio
minucioso sobre el Derecho Natural, en sus mas diversas variantes filoséficas que han surgido

a lo largo de la historia, en la que intenta dar respuesta a la pregunta ;qué tienen en comun?

De esta manera, analiza el concepto de “Derecho Natural” bajo una perspectiva
histérica, filosofica y juridica, a partir de la deconstruccion del significado de los dos términos
que lo componen: “Derecho” y “Natural”, tras lo cual Welzel observa y describe detalladamente
todas las corrientes filosoficas que son reconocidas como “Derecho Natural”, sea porque la
comunidad académica asi lo hace, o porque aquellas se reconocen como tales; al cabo de la
cual, llega a la conclusion de que mientras que existe una idea permanente de “Derecho”, la
idea de aquello conocido bajo el concepto de “Natural” es mutable, de acuerdo a la ubicacion
especifica de una comunidad politica determinada en el espacio y tiempo historico.® De esta

manera,

“Si guiandonos por estos interrogantes, se dirige la mirada a la historia tan llena de
vicisitudes del Derecho Natural, se echa en seguida de ver que lo permanente no se
halla en la segunda, sino en la primera parte de la denominacion. La segunda parte, la
“naturaleza”, lo “natural”, se ha mostrado como titulo comun de contenidos los mas
diversos. Bajo la unidad enganosa de la misma denominacion, se oculta lo diverso,

opuesto y cambiante. Lo comun y permanente siempre es tan solo la idea del Derecho,

que se expresa en la primera parte de la denominacion “Derecho natural”: se trata de

la pregunta juridica frente al Derecho: es decir, frente a un orden existente socialmente

de hecho”.*

3 Luego, demostraremos que la mutabilidad se explica en razon a un divorcio entre la vision de la naturaleza como
physis y como nomos, ocurrida en los primeros tiempos del desarrollo de la doctrina del derecho natural, en la
Antigua Grecia.

* WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Traduccion del
aleman por Felipe Gonzéez Vicén. Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1979. p. 249.



Posteriormente, Welzel contrapone el Derecho Natural y el Derecho Positivo para
ahondar mas en la esencia y las particularidades de uno y otro; de esta manera, deduce que: “La
idea del estar obligado incondicionalmente es el nucleo y el contenido de verdad permanente
del Derecho Natural’”. A diferencia del Derecho Positivo, que puede no obligar
incondicionalmente, dado que, como explicara el mismo Welzel, su origen reside unicamente
en la voluntad de una comunidad politica, cuyas preferencias reconocen solo a las
determinaciones historico — sociales como fuentes de la Etica; la esencia del Derecho Natural
es el obligar incondicionalmente, y ello es asi puesto que admite como origen y fundamento un
orden metafisico de donde proviene la Etica, cuya legitimidad y contenido de verdad no

depende de la voluntad de la comunidad politica.

A partir de esta afirmacion, Welzel deduce una segunda idea importante: mientras que
un orden juridico se encuentre asentado en el Derecho Natural -en ese orden metafisico-

constituira genuino Derecho, aquel otro que no se asiente en €l es puro mandato de poder:

“Se puede entender bajo la denominacion de Derecho natural lo que se quiera; en ella

va implicita siempre la idea de que el Derecho no es idéntico sin mas con el mandato

de un poder dado ”.%

Con ello, Welzel esté reafirmando la preeminencia del aspecto sustancial o material de
la ley por sobre el aspecto formal de la misma. Por ello, en su libro “Mas alla del Derecho
Natural y del Positivismo Juridico” subraya la opinidon concordante que otros juristas alemanes

contemporaneos tenian sobre el tema:

“Radbruch, cuyas palabras escritas en 1932 en pro del positivismo juridico acabamos

de mencionar, decia ahora: “La ciencia del derecho debe reflexionar nuevamente sobre

5 I:dem. p.250.
6 Idem. p.249.



la milenaria sabiduria que afirma que existe un derecho superior a la ley, un derecho
natural, un derecho divino, un derecho racional, segun el cual la injusticia es siempre
injusticia aun cuando se la vacie en las formas de una ley, un derecho ante el cual el

fallo pronunciamiento de acuerdo con una ley injusta, no es justo sino injusto.

Igualmente, el germanista Mitteis, declaraba que el derecho natural es el unico

verdaderamente valido, v que el derecho positivo tiene, a diferencia de aquél, una

validez derivada y provisoria. El derecho positivo (...). Tiene por lo tanto que

retroceder cuando no responde a las exigencias de la justicia, es decir, del derecho

natural. “El derecho natural vence al derecho positivo™’.

En su proposito de profundizar en una argumentacion racional sobre el fundamento de
la superioridad del Derecho Natural sobre el Derecho Positivo, Welzel hace suyo el
razonamiento del jurista aleman Helmut Coing, quien identifica el contenido del Derecho
Natural con principios juridicos supremos, los cuales gozan de caracter de necesario -son lo que

son y no pueden no ser- para que un orden sea reconocido como orden juridico.

“sPero qué es este derecho natural frente al cual es nulo el derecho positivo que lo
contradice? El jurista de Frankfurt, Coing, ha emprendido en 1947 con un valor digno
de reconocimiento, el intento de una nueva fundamentacion del derecho natural. Ha

desarrollado una serie de “principios juridicos supremos”’ que, segun su opinion, deben

constituir “el contenido necesario de todo orden juridico”.®

De este modo, segtin Welzel, la esencia del Derecho Natural es la idea de estar obligado
incondicionalmente (necesariamente), debido a que comprende una serie de principios juridicos

supremos, toda vez que encuentran su origen y ultimo fundamento en un orden metafisico o

7 WELZEL, Hans. Més alla del Derecho Natural y del Positivismo Juridico. Derecho Natural y Positivismo
Juridico. Universidad Nacional de Cordova. Buenos Aires, 1962. pp. 14-16. El subrayado es nuestro.
8 Idem. p.17. El subrayado es nuestro.



“supratemporal”, a diferencia del Derecho Positivo. Sin embargo, ello no significa
automaticamente la abolicién del Derecho Positivo; por el contrario, s6lo remarca la necesidad
de que todo Derecho Positivo, para ser verdadero Derecho — justo- debe estar arraigado en el

Derecho Natural, de donde encontrara todo contenido de Verdad y Justicia.

1.1.2. EL DERECHO NATURAL Y SU DESARROLLO HISTORICO

Welzel en su libro “Mads alla del Derecho Natural y del Positivismo Juridico” describe
el largo desarrollo historico de la Teoria del Derecho Natural, en el que podemos advertir que
hay tres momentos especificos que contribuyeron al desarrollo de la teoria del Derecho Natural:
el Aristotélico — Tomistico; el Escotista — Nominalista; y el Hobbesiano, que a continuacion

describiremos brevemente y que a continuacion describiremos.

1.1.2.1.ARISTOTELES Y TOMAS DE AQUINO

Hans Welzel observa que la Filosofia Griega clésica, especialmente la de Aristételes,
imprimié la idea de caracter universal y verdadero al Derecho Natural. Posteriormente,
reconoce que el cristianismo y la filosofia escoléstica, cuyo representante maximo es Santo
Tomas de Aquino, tomo las mejores ideas de la filosofia aristotélica para elaborar una sintesis
con las ideas filoso6ficas de la Patristica, a fin de sustentar filoséficamente la doctrina teoldgica

catolica. Asi lo reconoce cuando escribe:

“El derecho natural es el hijo del espiritu griego, éste le dio para siempre los rasgos
esenciales. La forma del derecho natural en la cual pensamos por lo general en primer
lugar, es decir, el derecho natural idealista, es el producto de las ideas platonicas y de

la teoria aristotélica de la entelequia. En ambas teorias tiene lo general una clara



preeminencia sobre lo particular. Ideas o formas inmutables configuran el verdadero
ser mientras que lo particular y unico, es solo un fenomeno fugaz y pasajero que posee
el ser en la medida que participa de la forma o idea eterna. La misma relacion vale
para el derecho. Derecho, en el sentido verdadero y propio, es unicamente el derecho
natural. A él se refiere la famosa definicion de Aristoteles que afirma que el derecho es
aquél que posee en todas partes la misma validez, independientemente del hecho de su
reconocimiento. El derecho positivo es, por el contrario, el derecho perecedero, que

vale tinicamente gracias a la imposicién estatal .’

Welzel muestra claramente el primer rasgo esencial de todo aquello que puede ser
considerado Derecho Natural: la validez universal de éste, independientemente de los diversos
contextos sociales y culturales que existen a lo largo de la historia. En este sentido, Welzel
recalca esta idea afirmando que la Naturaleza posee un espiritu ahistorico: es decir, que la propia
naturaleza -entiéndase ontologia- de la Naturaleza es no estar sujeta o determinada por las
fuerzas de la historia, las mismas que son de caracter material, como podria sefalar la filosofia

estructuralista marxista.

“De esta manera, en esta teoria del derecho natural surge de inmediato la preferencia

griega por lo universal, lo permanente v lo inmutable y el desprecio por lo particular,

unico y perecedero. Solo en un momento aparece en Aristoteles la duda de saber hasta

qué punto se puede atribuir al derecho la caracteristica de validez universal: el fuego
arde igualmente en Persia que en Atenas pero, ;se puede decir lo mismo del derecho?
Aqui se manifiesta fugazmente la diferencia esencial entre el mundo historico del

espiritu humano y el mundo ahistérico de la naturaleza. '’

9 {dem. p.20.
10 [dem. p.21. El subrayado es nuestro.
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Por lo tanto, de acuerdo con ello, al no estar la Naturaleza sujeta o determinada por las
fuerzas materiales de la historia, es posible inducir que tampoco la Naturaleza posee caracter
material. En efecto, es debido a que la Naturaleza no posee caracter material que ello es tal
como es. La Naturaleza tiene caracter supratemporal porque es no material o no fisico: dicho

de otro modo, es espiritual o metafisico.

1.1.2.2.JOHN DUNS SCOTO Y GUILLERMO DE OCKHAM

Luego de observar, describir y analizar la contribucion de la tradicion aristotélico —
tomistica a la filosofia del Derecho Natural, Welzel fija su atencion en la revision de la
contribucion del franciscano John Duns Scoto y de la filosofia nominalista iniciada por

Guillermo de Ockham.

Para el jurista alemén, John Duns Scoto representa un punto de quiebre en la historia de
la filosofia del Derecho Natural, debido a que introduce una nueva lectura filoséfica teologica
del Derecho Natural, a partir de su postulado sobre el llamado “principio de consonancia”
aplicado al anélisis filosofico - teologico de las normas de la segunda tabla del Decalogo: de
acuerdo a este principio, los preceptos de “no mataras”, “no mentiras”, etc. son, en puridad,
normas sociales; y s6lo el precepto de “amar a Dios” constituye verdaderamente el nacleo del
“Derecho Natural” y, por tanto, tiene validez absoluta y universal. Por lo tanto, al ser aquellas
“normas sociales”, quedan sometidas al principio de consonancia; es decir, la validez de esas

normas estara supeditada al hecho de si son 0 no consonantes con el precepto de “amar a Dios”,

es decir, el unico verdadero derecho natural.

“Asi llego DUNS a la conclusion de que ningun mandamiento de la segunda tabla, es
decir ninguna de las normas sociales del Decdlogo pertenece al derecho natural en

sentido estricto. Solo la prohibicion de odiar a Dios tiene validez universal absoluta.
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Tienen valor en la medida en que estan de acuerdo y “consuenan’’ con el mandamiento

de derecho natural estricto de amar a Dios.!!

Ante la aplicacion del principio de consonancia sobre las normas sociales para evaluar
su grado de validez universal, de acuerdo con la logica escotista, puede ocurrir que distintas
normas sociales sean consonantes con el “precepto de amar a Dios”, por lo que se hace patente
la necesidad de que una voz autorizada decida cual de ellas es la més justa, conllevando a
entender por “justa” como “lo més conveniente”, antes que “lo recto”. De este modo, Welzel

expone que:

“DUNS aclara con un ejemplo juridico este principio de consonancia: la institucion de
la propiedad colectiva es en si tan conciliable con la mision de crear la paz juridica,
como la institucion de la propiedad privada. Pero si se agrega el amor propio de los
hombres que cuida mas la propiedad privada que la colectiva, resulta que aquella sirve

mejor a la vida en comiin que ésta ultima.”!?

Esa necesidad de la existencia de una autoridad capaz de decidir y establecer cudl es la
norma social mas conveniente para un grupo humano lleva el germen para el desarrollo de los
fundamentos de la teoria filosofica del derecho positivo, la cual, posteriormente, reconocera en
la autoridad politica humana, precisamente en el poder politico temporal, el origen y la fuente
de la legitimidad y validez de toda norma juridica o Derecho. Asi, podemos apreciar el transito
de la vision del Derecho Natural entendido como orden juridico de validez universal, en razon
de su contenido axioldgico intrinseco de origen supratemporal o metafisico, a la de una del

Derecho Natural entendido como un éthos perteneciente a un grupo social determinado, el cual

1 I:dem. p.24. El subrayado es nuestro.
12 1dem. p.24.
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presenta un caracter dindmico y que, a su vez, debe su validez a aquél. El grupo social pasa a

ser el protagonista autarquico de su propia historia.

“Con este principio de consonancia se creo entre el derecho natural y el derecho
positivo una relacion completamente diferente de las que hasta entonces eran conocidas
en la teoria del derecho natural. Mientras en la anterior teoria del derecho natural, el
derecho positivo tenia solo una funcion de complementacion de aquél dentro de lo
éticamente indiferente, ahora se transformaba en un elemento integrante del orden
ético. Pues si el derecho natural estricto del amor a Dios puede concordar con
diferentes normas sociales — asi como un orden social puede adoptar tanto la forma de
una economia privada como la de una economia socialista — se necesita una decision

de autoridad para saber cual de las diferentes formas sociales posibles, en las diferentes

circunstancias, es la justa.”’3

Con ello, Welzel recalca la importancia de los estudios de Duns Scoto en su
contribucion para establecer los cimientos de la teoria filosofica del derecho positivo y su
importancia en la construcciéon de un nuevo paradigma en la filosofia juridica moderna: la
propuesta de Duns Scoto suponia una nueva forma de relacion entre el derecho natural y el
derecho positivo, en la cual el derecho positivo constituia per se un elemento que participa del
orden ético; es decir, que intrinsecamente posee una validez ética propia, dado que proviene de
una autoridad que asi lo ha decidido, establecido, manda o puesfo. Al absolutizar inicamente
el primer mandamiento del Decalogo, Scoto resta importancia a la necesidad de la existencia
de un unico orden social recto y valido que sea consonante o compatible con su propuesta de

derecho natural, el mismo que se abre a la busqueda y al didlogo con la particularidad.

13 {dem. p.25. El subrayado es nuestro.
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Al hacerlo, segin Welzel, Scoto flexibiliza la propuesta escolastica de la ética en la
doctrina catolica y se encuentra con una pluralidad de sistemas de valores y costumbres que
adquiriran el mismo valor entre si, conllevando a la identificacion de la ética con el éthos, y a
una ulterior profundizacion de la idea de contingencia entre los sistemas éticos, lo cual daria
inicio a el largo camino hacia la formacion y desarrollo de una vision historicista, culturalista,
en un primer momento y, relativista, pluralista y consensualista, en un segundo momento, de la

Etica y del Derecho.

“En estas reflexiones aparentemente teologicas se abre por primera vez el acceso a un
entendimiento legitimo del derecho positivo y establece el punto de partida para una
teoria del positivismo. Frente a la exaltacion de lo universal de la teoria idealista del
derecho natural, Duns lucho por el derecho de lo particular, de lo individual y de lo
historico y descubrio a contingencia de los contenidos éticos, es decir, la imposibilidad
de su deduccion racional a partir de conceptos esenciales universales y su

condicionalidad histérica. ”'*

Siguiendo el razonamiento de Welzel podriamos colegir que, a partir de Duns Scoto, se
abre paso al inicio del germen del historicismo y del relativismo ético. Ese camino se
profundizaria con el nominalismo de Guillermo de Ockham, quien fue el verdadero autor de
una época de transicion en la historia de los estudios del derecho natural hacia el desarrollo del
positivismo, la misma que estaba caracterizada por el progresivo abandono del ambito teoldgico
filosofico (escolastica tomistica) hacia el ambito filosofico politico (empirismo de Hobbes), lo

cual marcaria el inicio de la modernidad.

Asi, Welzel nos muestra que, gracias a Guillermo de Ockham, el llamado “principio de

Contingencia” extendio su aplicacion hacia el unico mandamiento de Decélogo que Duns Scoto

4 fdem. p.25.
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consideraba como unico y genuino derecho natural: amar a Dios. Como consecuencia, Ockham
radicalizo el sentido de la condicionalidad histérica del contenido de las normas al propio

mandamiento de amar a Dios.

“Esta concepcion adquirio aun mayor importancia en la filosofia escolastica posterior,
en el nominalismo. Un hermano de orden, mas joven que Duns, Guillermo de Ockham,
extendio la contingencia, es decir, la condicionalidad historica del contenido de las
normas, al mandamiento del amor de Dios y enseno que aun aqui, en casos singulares,

Dios mismo podia hacer una excepcion.” !’

De esta manera, con Guillermo de Ockham el Derecho Natural adquiere un cariz mucho
mas particularista. En efecto, el nominalismo de Ockham cuestiona la existencia de los
universales tal como lo habia postulado la escolastica y, subsecuentemente, por primera vez,
diluye todo contenido con caracter de permanente propio del Derecho Natural. Sin embargo, la

fundamentacion de Ockham sigue siendo principalmente teologica - filosofica.

1.1.2.3.THOMAS HOBBES

Sera con Thomas Hobbes el momento en el cual el Derecho Natural adquiere un cariz
mas moderno, particularista e historicista; por tanto, fundamentado principalmente en una teoria
politica secularizada, a la luz de la cual, el derecho natural ha sido reemplazado por “el estado
de naturaleza”, definida en términos empiristas, y sobre el cual recae una vision pesimista sobre

el hombre (homo homini lupus) y el mundo (el caos).

De este modo, si bien Welzel no lo afirma explicitamente, permite observar que Hobbes

asume al derecho natural como “estado de naturaleza”, en donde lo unico constante es la guerra

15 fdem. p.26.
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y el caos; por lo que, para hacer frente a este panorama desolador, se hace necesaria la creacion
de una autoridad (el Estado o Leviatan) encargada de dictar una serie de normas a los individuos
para protegerlos de ellos mismos. Dichas normas tendran validez no porque en si mismas tengan
algtn valor de justicia, sino en razon de la autoridad formal que las dio siguiendo criterios de
decision, segun la condicionalidad histérica de un determinado momento. He aqui el nacimiento

de la teoria moderna del derecho positivo.

“Tomas Hobbes -perfecto pensador de la época moderna (es decir, no escolastico) es,
sin embargo, al mismo tiempo quién completa el nominalismo — traslado esta

problematica, hasta entonces teologica, al campo del Estado. Su teoria del Estado

contiene todos los elementos esenciales para una teoria del positivismo y algunos

puntos de vista importantes para la delimitacion del campo legitimo de aquél. ”!°

Como es posible observar, la teoria moderna del derecho positivo reconoce la
posibilidad y necesidad de la existencia de un derecho positivo como elemento constitutivo de
todo orden real humano, entendiendo siempre “la realidad” bajo un esquema empirista, como
“aquellas sensaciones que pueden ser percibidas por los sentidos externos”.!” A diferencia del
esquema clasico en donde el derecho positivo juega un rol de complementariedad respecto al
derecho natural, en la vision moderna de Hobbes, el derecho positivo adquiere autonomia
respecto al derecho natural y llega a ser un elemento constitutivo de todo orden “real”. Por lo
tanto, el derecho positivo brinda a la sociedad esa seguridad y especificidad — es concreto, en
palabras de Welzel — dado a que no proviene de un orden metafisico, sino porque proviene de

una decision de un ente precisamente “fisico”: la autoridad politica o el soberano.

16 fdem. p.26. El subrayado es nuestro.
17 Recordemos que Thomas Hobbes toma muchas ideas de David Hume, padre del Empirismo Inglés, para elaborar
su teoria politica.
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Ahora bien, en palabras de Welzel, Hobbes “Muestra con gran claridad los dos
fundamentos decisivos que hacen del derecho positivo no un mero agregado del derecho
natural sino un presupuesto constitutivo de todo orden real en el mundo humano.”'’

Efectivamente, estos dos fundamentos son: la contingencia escotista y la dinamica de la

naturaleza humana.

En cuanto al argumento de la contingencia escotista, Hobbes hace suya la idea de la
imposibilidad de deduccién racional del contenido ético de las normas: las normas
intrinsecamente no poseen ningun valor ético, el valor ético o validez de éstas esta en funcion

de la legitimidad y el poder de la autoridad que la sanciono:

“El primer fundamento es el de la contingencia descubierta por DUNS, es decir la
imposibilidad de deduccion racional del contenido ético de las normas. (...) Las mds

sangrientas enemistades no surgen de la lucha por lo mio y lo tuyo, por la posesion

exterior, sino por el concepto de lo bueno y lo malo, es decir por concepciones éticas

fundamentales o, -expresado en términos modernos — por “concepciones del mundo”. "’

Ante esta situacion, la pérdida de seguridad producida por efecto de la contingencia
escotista, al cuestionar la existencia de una ética universalmente valida y susceptible de ser
derivada racionalmente el hombre, es compensada por la existencia de una autoridad suprema
artificialmente creada por los propios hombres, la cual establece, mediante su poder, una serie
de criterios de validez para el actuar social capaces de constituir derecho. Es la autoridad, y no

la verdad, la que crea la ley.

“(...) Pero si el objeto de esta discusion es contingente y no deducible de una manera

racional estricta de los principios de la razon es necesario, si se quiere superar la lucha

18 fdem. p.26.
19 [dem. pp. 26 — 27. El subrayado es nuestro.
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de todos contra todos y crear un orden pacifico, establecer una instancia suprema que

decida autoritariamente acerca de los criterios que deban tener validez en el actuar

social y que deban ser derecho. La contingencia de los contenidos éticos hace necesario

una decision positiva con respecto a las normas sociales dentro de una comunidad.

Auctoritas, non veritas facit legem! "’

A esta pérdida de seguridad se le agrega el desarrollo de una antropologia filoséfica
pesimista: Welzel no llega a afirmar qué tipo de relacion existe entre estos dos factores, pero
las siguientes lineas permiten apreciar que verdaderamente, para Hobbes, el acento recae sobre
la concepcidon pesimista del hombre: el hombre se encuentra realmente imposibilitado para
comportarse rectamente conforme a Derecho, pues su naturaleza sobrepasa su propia voluntad.
Por ello, la existencia o no de una ética universalmente valida no genera un cambio relevante
en el comportamiento humano, sino la existencia de un mecanismo de poder y fuerza, es decir,
politico — coercitivo, que asegure efectivamente el cumplimiento irrestricto de la ley emanada

de la autoridad considerada legitima.

“A esto se agrega como segundo fundamento la dindamica de la naturaleza humana.
Todas las teorias idealistas del derecho natural parten expresa o tacitamente de una

concepcion optimista del hombre. El hombre es, segiin la muy citada de ARISTOTELES,

un ser social (un animal racional y social). Lleva en si mismo por su propia

“naturaleza’”’, el impulso a la comunidad con los otros hombres. Las leves de su razon

solo completan lo que la naturaleza de por si exige. (...) Ya DUNS habia roto la

vinculacion entre la conformacion natural del hombre y las normas éticas.
Posteriormente, en el nominalismo y sobre todo en el pensamiento de la reforma, se

oscurecio cada vez mas la concepcion del hombre hasta que en HOBBES adquirio los

20 {dem. pp. 27 — 28. El subrayado es nuestro.
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Siniestros rasgos de un ser instintivo, peligroso, destructor, de un lobo. ;Homo hominis

lupus! Para un ser de este tipo ya no es suficiente un orden ideal racional que

simplemente completa aquello a que aspira su naturaleza, sino que se necesita un orden

real que con poder vy fuerza contenga sus impulsos peligrosos v destructores. El derecho

tiene que ser un orden real y efectivo. !

En suma, el gran aporte de Thomas Hobbes no fue precisamente contribuir al desarrollo
del Derecho Natural (por lo menos, no directamente), sino haber coadyuvado a que las
siguientes cuatro generaciones de juristas adopten el paradigma del derecho positivo. De este
modo, su principal contribucién fue que, a partir de una antropologia filos6fica de corte
pesimista y empirista, supo socavar los clasicos fundamentos filosofico — teologicos del
Derecho Natural para construir toda una teoria politica que justifica el surgimiento y existencia
del “derecho positivo” como instrumento politico para la creacion de orden y paz social, al
servicio del Estado encarnado en la figura del principe soberano. En palabras de Welzel sobre
el sistema filosofico hobbesiano: el derecho es esencialmente un orden configurador de la
realidad pues posee fierza creadora.?* Ergo, el Derecho ordena (crea orden en) una realidad

que ya de por si es cadtica.

Por ultimo, Welzel encuentra en Hobbes “la justificacion mas profunda que se haya
hecho del derecho positivo”.>® Precisamente, constituye la mas importante justificacion
iusnaturalista del derecho positivo sobre la cual debe asentarse toda teoria moderna que intente

fundamentar el derecho positivo.

Por lo tanto, reformulando las ideas expuestas en el parrafo anterior, podemos afirmar

que Hobbes si contribuyd a la doctrina del Derecho Natural: aunque no profundizé en su

21 I:dem. pp. 28-29. El subrayado es nuestro.
22 [dem. p.29.
2 {dem. p.29.
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estudio, si hizo uso de la perspectiva iusnaturalista para fundamentar su teoria politica, dentro
de la que se enmarca su fundamentacion del derecho positivo. Quiza con ello, no sélo realizo
una suerte de “criogenia intelectual” con la doctrina del derecho natural, sino que ampli6 y
enriquecio su utilizacion en nuevas areas de estudio de la Filosofia del Derecho, muy distintas
a las clésicas, llegando a vincularla con la nueva teoria del derecho positivo bajo una nueva
optica, caracterizada por una nueva forma de complementariedad entre derecho natural y

derecho positivo que se mantiene hasta nuestros dias.

1.1.3. EL DERECHO NATURAL Y LA NATURALEZA HUMANA

Prosiguiendo con el siguiente nivel de analisis de la obra de Welzel, comprendemos que
la clave mas importante para definir y comprender el contenido €tico o axiologico del Derecho
Natural reside en la llamada “naturaleza”; en particular, en la “naturaleza humana” o
“naturaleza de la persona humana”, la cual es objeto de estudio de otro campo de la filosofia:
la Antropologia Filoso6fica. Asi, los primeros filésofos que se dedicaron a aproximarse en el
conocimiento racional de la naturaleza humana fueron los antiguos griegos, cuya tradicion fue
recogida y perfeccionada por la Escoléstica de Santo Tomas de Aquino, la misma que permitid
la elaboracion de una filosofia que armonizara fe y razén, admitiendo la posibilidad de la

existencia de un Ser Supremo y de su conocimiento a través de la razén, por parte del hombre.

“Los contenidos vinculantes, creyo la doctrina del Derecho natural que podia
extraerlos de la “naturaleza’ y aqui es donde entra en funcion la segunda parte de su
nombre. El método segun el cual tiene lugar la deduccion de los contenidos vinculantes
desde la naturaleza ha sido trazado de modo paradigmatico por Aristoteles, de una vez

vy para siempre: lo concorde con la naturaleza ha de verse en las cosas que se
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encuentran en su estado mejor — en una situacion “‘conforme a la naturaleza’-, no en

aquellas cosas corrompidas’%.

De esta manera, para la tradicion aristotélico — tomistica la naturaleza de las cosas es
identificable con el ser inmutable de las mismas; un ser permanente mas alla de toda
circunstancia contingente historico — social en la cual se enmarca. En ese sentido, la naturaleza
es concebida como el mejor estado de las cosas; en oposicion al peor estado de corrupcion de

las cosas.

Es importante sefialar que Hans Welzel reconoce que el cristianismo introdujo un
cambio sustancial en la manera enfocar el derecho natural desde la filosofia, destacando lo

particular e histérico, aunque sin olvidar el trasfondo heredado de la filosofia griega antigua.

“Cuando aparecio el cristianismo con una nueva y positiva concepcion, tuvo que

producirse un cambio fundamental en la actitud frente al individuo y a lo historicamente

unico. El cristianismo no se referia a ideas universales sino a almas individuales; la

salvacion de estas ultimas estaba incluida en el proceso historico del género humano
que se extiende desde la creacion y el pecado original de Adan, pasando por la

redencion de Cristo, hasta el juicio final. %

Ahora bien, conviene remarcar ademas que Welzel lee y entiende el cristianismo en
clave luterana, influenciado por su formacion en la Universidad de Jena; es decir, con un énfasis
en una vision que concede un rol predominante al individuo y su inmanencia frente a lo
universal y trascendente. De ahi quizés se entienda su predileccion por autores cristianos que

destacan la primacia de lo particular sobre lo universal como Duns Scoto, pero, sobre todo,

24 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.253.
El subrayado es nuestro.
25 WELZEL, Hans. Mas alla del Derecho Natural y el Positivismo Juridico. Op. Cit. p.21. El subrayado es nuestro.
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Guillermo de Ockham. De hecho, cabe sefialar que Lutero se apoy6 bastante en este ultimo para

formular sus postulados teologicos que contravinieron la doctrina catodlica en el siglo XVI.

En esa misma linea argumentativa, a partir de lo sefialado por el propio Welzel, es
posible sostener que, con el surgimiento de la escuela franciscana de filosofia, particularmente
con su maximo exponente John Duns Scoto, se introducira la vision proto historicista y proto

relativista del Derecho Natural.

“Segun Santo Tomdas, el Decdlogo era en su totalidad inmutable y, sin excepcion,

derecho natural valido. Sin embargo, esta tesis entraba en conflicto con algunos relatos

de la Biblia en los cuales evidentemente Dios habia permitido en determinados casos,
excepciones a la prohibicion de matar o al orden de la propiedad o a la forma

monogamica del matrimonio. Duns no se conformo con los intentos de armonizacion

que habia emprendido Santo Tomds sino que demostro que estos relatos eran

inconciliables con la aceptacion de un derecho natural inmutable y valido sin excepcion

alguna y que por consiguiente, Dios habia permitido en ciertos casos, verdaderas

excepciones a los mandamientos del Decdlogo. ”’?°

Como puede apreciarse, Duns Scoto empieza a cuestionar uno de los dos pilares del
fundamento racional del Derecho Natural vigente hasta Santo Tomdas de Aquino: la teologia
catolica. Con ello, quitaba la roca so6lida en la que se afirmaba la ética y la axiologia de toda
comunidad humana y la dejaba sometida a los caprichos de las fuerzas sociales que se
desenvuelven en cualquier espacio-tiempo. De aqui en adelante, se iniciaria el largo desarrollo
filosofico intelectual que concibe a la ética como producto dindmico e inacabado de una
determinada convivencia social, a partir del desarrollo de la filosofia nominalista y luego, del

relativismo.

26 {dem. pp.23-24. El subrayado es nuestro.
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Welzel tampoco es ajeno a esta discusion filosofica y por ello adopta una postura frente
a ella, la cual consiste en dar por sentado la imposibilidad de deducir racionalmente los
contenidos axioldgicos desde la propia “naturaleza de las cosas”, pues esta es incognoscible

para la razén y el entendimiento humano.

“El circulo vicioso propio de este método salta a la vista: antes de comprobar lo que es
“conforme” o “contrario” a la naturaleza, tenemos que saber cual es el estado mejor

o el estado corrompido de una cosa, es decir, que no nos es posible deducir lo “bueno”

olo “malo” de lo “conforme’ o de lo “contrario’ a la naturaleza. En realidad, se trata

del camino inverso: las ideas de valor que los iusnaturalistas han puesto en las cosas

es justamente lo que extraen después como lo “natural” o “antinatural”.”*’

Por tanto, para Welzel, si bien la naturaleza o la naturaleza humana son conceptos
carentes de sentido in se, no por ello dejan de ser fundamentales para su pensamiento filos6fico
iusnaturalista, razon por la cual reconoce la necesidad de dotarles de contenido y, al hacerlo,
desarrollar una visioén que las eleve y asuma como “supratemporales” pues Welzel remarca
mucho en la necesidad humana de dotar de significado a la existencia misma. Si conocer “lo
conforme a la naturaleza” resulta inaccesible para la existencia humana, Welzel afirma que debe
atribuirse cualidades a ello para construirlo y luego utilizarlo como medida de toda conducta
humana. De esta forma, en el sistema filos6fico de Welzel, paraddjicamente “lo conforme a la

naturaleza humana” es una construccion artificial del hombre.

Sobre esta y otras ideas de Hans Welzel volveremos a referirnos mas adelante en nuestra
investigacion. Por lo pronto, Welzel ha sustentado la necesidad de un contenido ético para el

Derecho, enmarcado, a su vez, en una realidad historica concreta.

27 WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.253.
El subrayado es nuestro.



23

1.1.3.1.LA NATURALEZA HUMANA COMO PHYSIS Y SU RELACION CON EL

NOMOS: ANTECEDENTES HASTA LA SOFISTICA GRIEGA

Ahora bien, es importante destacar que Welzel realiza un pormenorizado relato sobre la
naturaleza humana, en tanto fuente del Derecho Natural, y nos demuestra coémo ha sido
entendido por las distintas “antropologias filos6ficas™ a lo largo de la historia de la doctrina del
derecho natural. En ese sentido, nuevamente influenciado por su formacion luterana en la
Universidad de Jena, comenta el divorcio entre la conducta humana y el orden natural, idea

muy presente en la doctrina del derecho natural vigente en ese entonces.

En la idea de un Derecho “natural”, la regulacion humana de la conducta y el orden

natural aparecen radicalmente separados. Aquella no se deriva “organicamente” de

este, sino que ambos son tenidos como dos polos distintos, e incluso como una

contradicciéon.?®

Rapidamente, podemos notar que en la idea predominante en la doctrina del derecho
natural en boga en aquella época presentaba una oposicion entre conducta o naturaleza humana
[el ser], y el orden natural [el deber ser], idea que fue asumida posteriormente por Hans Welzel.
Al respecto, Welzel plantea y llega a demostrar que dicha vision surgi6 a partir de la época de

los sofistas y aun perdura en la doctrina del derecho natural.

La idea del Derecho natural solo pudo desarrollarse en una época de crisis, en la que
se habia resquebrajado la unidad del mundo del espiritu y en la que se habia
quebrantado tanto la fe religiosa tradicional como el orden politico. en la época de la
llustracion griega, hacia mediados del siglo V antes de Jesucristo, en la época de la

sofistica.”’

B I:dem. p.3. El subrayado es nuestro.
2 Idem. p.3.
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Con todo ello, Welzel prosigue su estudio del derecho natural identificando el orden o
ley natural [el deber ser] con el nomos, y la naturaleza humana [ser] con la physis, ambos
conceptos griegos que fueron ampliamente abordados por la Filosofia Griega, destacando que,
hasta antes de la época de la sofistica, ambos constituian una unidad esencial que no presentaba
alguna oposicion intrinseca: es decir, el ser era expresion pura del deber ser, lo cual permitia
traslucir una antropologia optimista, toda vez que el hombre participaba del orden cosmico y
armonico establecido por los dioses; la physis del hombre esta predispuesta hacia el nomos o,

mejor aun, la physis predispone al hombre a actuar conforme al nomos.

“Los conceptos fundamentales que manejan los sofistas son, sin duda, muy anteriores
a ellos, y sus origenes pueden perseguirse hasta los mismos comienzos de la filosofia
griega; pero aqui, sin embargo, ocupan un lugar muy distinto que en la sofistica. Ley y

naturaleza, nomos vy physis constituian una unidad esencial en la primera época del

pensamiento griego; la regulacion humana en la conducta estaba inserta en las mismas

leves del ser y era entendida en ellas y desde ellas. La frase de Heraclito “Todas las

leyes humanas se nutren del uno divino”, en la que ha querido verse a menudo el origen
de la idea del Derecho natural, ha de entenderse también desde el punto de vista de
aquella unidad esencial. Este “uno divino” es el logos, segun el cual todo acontece y al
que todo es comun, y al que Heraclito designa también con la palabra cosmos, el orden
universal, increado y eternamente el mismo para todos los seres, hombres y dioses. EL

hombre participa de este orden, del logos, por ser un alma. La mayor virtud se

encuentra en el pensamiento, y toda sabiduria consiste en decir la verdad y en obrar de

acuerdo con la physis, escuchando sus mandatos. >’

30 fdem. p.3. El subrayado es nuestro.
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Como menciona Welzel, mientras el statu quo politico, religioso y econdémico
tradicional griego anterior al Siglo de Pericles (“Ilustracion Griega”) no habia entrado en crisis,
el pensamiento filoséfico griego no tuvo la necesidad de desarrollar una doctrina de derecho
natural tan marcada por la oposicidon entre nomos y physis. Fue recién cuando ésta entrd en
crisis en la que la situacion armonica entre physis y nomos se quiebra por primera vez en la

historia de la filosofia.

Antes de proseguir con nuestra investigacion, conviene sintetizar nuestros hallazgos: en
principio, a partir de lo expuesto por Welzel, podemos advertir que el Derecho Natural ha sido
entendido tanto como sinénimo de naturaleza humana, como de ley natural. En ese sentido, la
naturaleza humana, a partir de la época de la sofistica griega, ha sido concebida o bien como
physis, o bien como nomos, es decir que, desde casi el inicio de la historia de la filosofia, physis
y nomos han sido planteados como dos elementos contrapuestos entre si, correspondiendo la
physis, la mayor de las veces, a la idea de la constitucion biologica natural de la persona,

mientras que el nomos, a la idea de regulacion humana o leyes vigentes.

A continuacion, presentaremos una descripcion de la naturaleza humana entendida

como physis y como nomos.

1.1.3.2.LA NATURALEZA HUMANA COMO PHYSIS EN LA SOFISTICA GRIEGA

La primera referencia que realiza Welzel a la idea de naturaleza humana concebida
como physis se vislumbra cuando comenta la importancia de la sofistica en el desarrollo del

Derecho Natural:

“En esta etapa primera del Derecho natural de la sofistica se distinguio, es cierto, entre

las dos series conceptuales de physis y nomos, naturaleza y regulacion humana, pero sin
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hacer de ellas una oposicion. La distincion, al contrario, debia servir para justificar por

medio de la naturaleza las leyes vigentes. 3!

De esta manera, Welzel presenta a Protdgoras de Abdera como el mayor exponente de
este planteamiento en la Antigiiedad, el mismo que es considerado precursor del relativismo, el
escepticismo y el antropocentrismo contemporaneo, ya que fue quien postuld la tesis del homo
mensura (“Homo omniun rerum mensura est”, segun la traduccion al latin por Diodgenes
Laercio). Este nuevo principio perme6 transversalmente no solamente a la forma nueva de
pensar el derecho natural iniciado por la sofistica, sino también a todo el desarrollo historico de

la doctrina del Derecho Natural en los siglos siguientes.

Precisamente, Welzel nos recuerda el quid del planteamiento antropoldgico que subyace
a la doctrina del derecho natural protagoérico - maviov ypnudtov pétpov €otiv dvlpwmos- y

destaca sus implicancias tanto gnoseoldgicas como éticas para el decurso del Derecho Natural:

“En el campo gnoseologico, la significacion subjetivista de la proposicion salta a la vista
mas radicalmente que en el campo ético. Desde este punto de vista, en ella se contiene la
negacion de una verdad supraindividual. “Para mi, todo es tal como me aparece; para ti,

tal como te aparece”. La verdad es relativa al sujeto cognoscente.”’

En principio, enfatiza en que no existe una verdad supraindividual, absoluta u objetiva;
la verdad adquiere un caracter subjetivo; es decir, “las cosas son tal como se le presentan al
hombre”. En este tipo de razonamiento es posible advertir un sabor semejante al que
encontraremos posteriormente y con mas claridad en la filosofia de Kant y en la del propio
Welzel cuando afirme que lo inico inmutable en la idea de Derecho Natural esté referida a que

es reconocido como “Derecho”, a que son principios fundamentales exigibles, mientras que lo

31 I:dem. p.7. El subrayado es nuestro.
32 [dem. p.7.



27

mutable y lo dindmico son precisamente esos principios fundamentales, puesto que lo son en
tanto y en cuanto un grupo social lo reconoce asi, en funcién de las diversas condiciones y
circunstancias de un preciso momento del espacio-tiempo historico en las que aquél se

encuentre.

Por su parte, este razonamiento también posee ciertas implicancias en la ética que
subyace al Derecho Natural iniciado por la sofistica. Tal como advierte Welzel en Protagoras,
a la imposibilidad de conocer las cosas (jremd) como son, se le agrega el hecho de que éstas
son tal como las el hombre (anthropos) quiere o dice que son. Aqui conviene puntualizar que
el término griego jrema significa bienes, riqueza u ocupacion con una connotacion tan amplia
que abarca tanto los materiales, como los inmateriales o espirituales; vale decir, aquellas
cualidades sensibles y morales del hombre.?* Por tanto, dado que no es posible conocer las

cosas tal como son, tampoco es posible conocer su medida [metron].

De esta forma, aplicando esta logica al campo moral, llegamos a la siguiente conclusion:
dado que no es posible conocer los principios fundamentales morales que deben regir una
comunidad de hombres, tampoco es posible conocer sus alcances o medida de justicia. No es
simple casualidad que Protagoras, al hablar de medida (metron), nos lleve a recordar la ultima
parte de la definicion de justicia de Ulpiano — dar a cada uno lo suyo- (ius suum quique
tribuendi). Nos atrevemos a afirmar, a la luz de los estudios de Welzel, que la sofistica de
Protagoras prepard el camino para el posterior desarrollo de la doctrina del Derecho Natural

basada en una antropologia empirista — biologicista, como la que impera en nuestros dias.

Asimismo, la sofistica de Protagoras puede ser entendida ademas como el germen del

desarrollo subsecuente de la doctrina positivista del derecho, toda vez que, debido a que no se

33 fdem. p.7.
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pueden conocer las cosas tal como son y, por consiguiente, tampoco es posible conocer su

medida (de justicia); el hombre debe atribuirsela.

No obstante, Protagoras atin no da este giro radical. Si bien concibe y distingue entre
physis y nomos, entre naturaleza (humana) y leyes, estos todavia mantienen una relacion de

interdependencia. Asi lo expone Welzel al comentar sobre Protagoras:

“Por lo que al problema del Derecho natural se refiere, muestra, de otra parte, la interna
dependencia que existe entre naturaleza y leyes. Las leyes tienen como cometido el
perfeccionamiento de la disposicion natural para el respeto y el Derecho. Se distingue entre
physis y nomos, pero sin separar ambos conceptos,; el nomos es, mas bien, la realizacion

de la physis. 3

Este parrafo contiene dos ideas muy importantes y vinculadas entre si: la primera es la
relativa a la llamada disposicion natural [del hombre] para el respeto y el Derecho, y la segunda
es la afirmacion de que el nomos es la realizacion de la physis. El nomos es identificado con las
leyes, las cuales tienen como finalidad facilitar la disposicion natural del hombre hacia el
Derecho, la cual ya nos indica una antropologia optimista y a la vez, conlleva a preguntarnos:

(qué debe entenderse por disposicion natural?

La clave para entender el caracter natural de la disposicion del hombre hacia el Derecho

es sefialada por Welzel mas adelante:

“La fundamentacion, empero, que, partiendo de la igualdad biologica natural, daban los
sofistas a la igualdad juridica general era, realmente, demasiado fragil para que pudiera
ofrecer resistencia. La naturaleza empirica del hombre solo en determinados aspectos es

igual, mientras que otros, muy esenciales, es, al contrario, diferente.”’

3 {dem. p.9.
35 fdem. p.11.
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De esta manera, Welzel demuestra que la contribucion de Protagoras al subsecuente
desarrollo de la doctrina del Derecho Natural reside en haberle dotado de un caracter antitético

marcado por la constante oposicion entre nomos y physis.

Asi, Welzel nos muestra algunos ejemplos en los que puede advertirse la presencia de
esta antitesis entre nomos y physis en el desenvolvimiento de la doctrina del Derecho Natural.

En primer lugar, menciona a Platén refiriéndose al sofista Hipias:

“Es mi opinion, hombres que estdis aqui presentes — hace decir Platon al sofista Hipias

-, que somos afines, hermanos y conciudadanos, no por el nomos, sino por la physis.

Pues lo que es igual se halla emparentado con lo igual por virtud de la naturaleza,
mientras que, en cambio, el nomos, ese tirano del hombre fuerza a hacer muchas cosas

contra esta”’. Physis vy nomos se oponen radicalmente: en aquella se encuentra fundada

la_igualdad natural de todos los hombres; en esta, en cambio, su desigualdad

antinatural >®

Ergo, la naturaleza humana es entendida como physis; y ésta, en clave empirica o
biologica; fisica. Y para precisar las dificultades que la definicion de “naturaleza” o “naturaleza
humana” implica para la doctrina del Derecho Natural, observamos que, habida cuenta que a
partir de la realidad fisica del hombre -esto es, su dimension corporal, somatica o biologica- se
pretendia elaborar un argumento favorable a la igualdad juridica de todos los hombres, la
historia de la filosofia permite verificar que el mismo argumento ha sido usado facilmente para

sustentar la desigualdad juridica de los hombres.

“La fundamentacion, empero, que, partiendo de la igualdad biologica natural, daban
los sofistas a la igualdad juridica general era, realmente, demasiado fragil para que

pudiera ofrecer resistencia. La naturaleza empirica del hombre solo en determinados

36 fdem. p.10. El subrayado es nuestro.
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aspectos es igual, mientras que en otros, muy esenciales, es, al contrario, diferente. Esta
desigualdad salta a los ojos en la “naturaleza”, incluso mas directamente que la
igualdad. Hay fuertes y débiles, inteligentes y necios. ;No es, por eso, la relacion mas
“natural” entre los hombres la de la desigualdad juridica, de tal manera que el fuerte
rija al débil y el inteligente mande al necio? Ya en los comienzos de la teoria
iusnaturalista aparece en toda claridad la profunda problematica del Derecho natural:

la_estructura proteica de la naturaleza humana toma en manos de cada pensador

iusnaturalista la forma que él desea.””’”

Por tanto, un principio fundamental del Derecho Natural y elemento esencial de todo
orden juridico como es la igualdad juridica de todos los hombres, mientras sea vista a la luz de
un derecho natural caracterizado por la antitesis entre nomos y physis o, mejor ain, por la
conviccion de que el nomos es la realizacion de la physis, siempre se encontrara sometido a los
vaivenes y preferencias de quien decida qué es la naturaleza o la naturaleza humana, corriendo
el riesgo de que dicha decision no sea mas que reflejo de la sola fuerza o el mero poder de una
persona, un colectivo o un Estado (o muchos de estos). Asi, el mayor peligro que enfrenta la
nocioén de “naturaleza humana” entendida como physis es su encasillamiento en una vision
puramente materialista determinada por la Historia, en razén a una vision antropolédgica

escasamente desarrollada, incipiente aun>®.

Sin embargo, la presencia de visiones antropologicas limitadas no es exclusiva de la
Antigliedad, sino también éstas se hallan presentes en la filosofia moderna y contemporanea.

Ello lo podemos deducir de Welzel cuando escribe las siguientes lineas:

37 {dem. p.11. El subrayado es nuestro.

38 No estd demds advertir que la inica oportunidad en la historia de la filosofia en la que se pudo construir una
filosofia en la que esta situacion pudo cambiar y evitar una moral proteica fue con la elaboracion de una filosofia
de raiz catdlica, especialmente a partir del pensamiento de Santo Tomas de Aquino, aunque sobre este punto
discutiremos mas adelante
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“De la idea de la desigualdad ‘“‘natural” entre los hombres surgio el Derecho natural

individual — revolucionario. En este sentido enseriaba ya Gorgias que era “una ley natural,

no que el débil cohiba al fuerte, sino que éste rija y conduzca a aquel, que el fuerte vaya a

la cabeza y el débil le siga”. (...) La naturaleza, sin embargo, prueba que es justo que el

hombre habil posea mds que el que no lo es, v el mds fuerte mds que el mds débil... ">°

Al mencionar al “Derecho natural individual — revolucionario”, Welzel esta refiriéndose
al derecho natural que surgi6 a proposito de los importantes acontecimientos de la Revolucion
Inglesa [Thomas Hobbes y John Locke] y de la Revolucién Francesa [Kant, Jean Jacques
Rousseau], el cual estda marcado por un creciente individualismo y de la negacion de
trascendencia de la existencia humana. Si nos acercamos a conocer los escritos filoséficos,
politicos y juridicos de estos autores, podremos constatar que su doctrina de derecho natural
presenta un rasgo constante: se trata de un derecho de la naturaleza humana entendida como

physis.

Podemos descubrir en la descripcion de Welzel una oculta alusion a las caracteristicas
mas destacadas de este derecho natural “moderno” que, junto con el paradigma liberal y el
democratico contribuyen a sostener un discurso caracterizado por una lectura del Estado como
fruto del contractualismo basado en individuos para superar el “estado de naturaleza”
hobbesiano; la regla de la mayoria democratica como contrapeso al poder de las élites politicas

y econdmicas, etc.

“Platon, en el que alentaba una “naturaleza de leon”, ha puesto esta teoria en boca de

Calicles con palabras impresionantes: “Por naturaleza, el mas débil es también el peor...

3 [dem. pp.11-12. El subrayado es nuestro.
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No obstante lo cual, en el Estado son los débiles v la gran masa los que dan las leyes,

haciéndolo en su propio provecho y determinando asi lo que es bueno y lo que es malo. "’

Y también podemos observar e interpretar el siguiente pasaje como una critica a las
escuelas filosoficas contemporaneas liberales afines al iusnaturalismo que intentan armonizar
la defensa de los derechos humanos frente al poder arbitrario del Estado, la cual se encuentra
basada en la exaltacion de la condicion del hombre en cuanto ser libre (voluntarismo) y la

promocion de la igualdad material de todos los hombres (igualitarismo).

“Por ello tratan de amedrentar a los fuertes, es decir a aquellos que tienen fuerza en si

para poseer mds que los otros, a fin de que no aspiren a mas. Con este proposito afirman

que el deseo a tener mds es vergonzoso e injusto..., y se sienten felices de poseer, al menos,

lo mismo que los otros, auin siendo como son los peores.”?!

En suma, debemos destacar aqui la alusion a la fuerza e interpretarla en un sentido
politico, econémico, moral, pero también fisico, asi como el poseer como la atribucion de
bienes para si, tanto de indole econdémico como moral — social (fama, prestigio, etc.). Estamos
ante una comprension de la naturaleza humana entendida como physis que ha calado hasta en
la filosofia de nuestros dias, tanto en las llamadas corrientes iusnaturalistas como en otras de
raigambre liberal y libertario. Basta recordar la fundamentacion netamente biologicista -0jo, no
digo bioldgica- que hacen algunos filésofos para sostener que un concebido no puede ser
considerado sujeto de derecho toda vez que, afirman, no es persona porque no tiene “forma
humana” o no posee sus facultades motoras, lingiiisticas o neuroldgicas plenamente

desarrolladas.

40 I:dem. pp.11-12. El subrayado es nuestro.
4 Idem. p.12. El subrayado es nuestro.
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CONCEPTOS

SOFISTICA

PROTAGORAS

HIPIAS

TUCIDIDES

Distingue entre entre
naturaleza (physis) y
regulacion humana
(nomos). El nomos es la
realizacion de la physis.

Lo bueno y lo malo es

De caracter critico -
humanista. En la physis
se encuentra fundada la

igualdad natural de todos

De caracter
individualista -
revolucionario. Idea de
desigualdad natural
entre los hombres. El

Derecho es una funcion

natural para el respeto y el

de la fuerza y la
Derecho para cada Estado lo que €l |los hombres, mientras
igualdad juridica se
Natural tenga por tal. que en el nomos su
basa en el equilibrio de
Licofron: el nomos solo es | desigualdad antinatural.
la fuerza. Quien posee
una garantia de lo justo Se abre paso por primera
una fuerza superior va
para los ciudadanos, pero |vez una gran idea ético -
tan lejos como le es
no esté en la situacion de | social: la Humanidad.
posible, y el mas débil
hacer a los ciudadanos
no tiene mas que
buenos y justos.
doblegarse.
Physis como comun Physis como comun Physis como comun
Naturaleza
naturaleza bioldgica. La | naturaleza bioldgica. La |naturaleza biologica. La
humana
naturaleza empirica del naturaleza empirica del | naturaleza empirica del
(Physis)
hombre. hombre. hombre.
El hombre como "ser
El hombre |defectuoso". Disposicion | - -
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Derecho. Tesis del homo
mensura: implicancia

gnoseologica y ética.

Antes de concluir este apartado, podemos anotar que muchas de las ideas propugnadas
por las distintas vertientes del Derecho Natural de la Sofistica se encuentran alin vigentes en la
Filosofia del Derecho Penal actual y siguen marcando nuestra forma de concebir y comprender
el significado del Derecho Penal, asi como su funcién y su fundamento, tales como las

siguientes:

Tabla 2: Ideas sofisticas que perviven en nuestros dias. Elaboracidn propia.

IDEA SOFISTA

IDEA MODERNA

Relativismo axioldgico

Relativismo axiologico

El nomos como garantia de lo justo para los

ciudadanos.

La ley penal protege su propia vigencia/La

ley penal protege bienes juridicos

Concepcion de physis como naturaleza

bioldgica

Sesgo biologicista en algunas concepciones

de la persona humana.

Todos los hombres son iguales

Todos los hombres son iguales (Humanidad)

El Derecho es una funcion con la fuerza/La
igualdad juridica s6lo es un equilibrio de

fuerzas

La idea de que un derecho concreto y real es

aquel que es también poder.
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1.1.3.3.LA NATURALEZA HUMANA COMO NOMOS

En cuanto a la comprension de la naturaleza humana como nomos, cabe indicar que
Welzel simplemente no hace ninguna atingencia al respecto, ya que ¢l inicamente considera a

la naturaleza humana como physis.

1.1.4. LA ESENCIA DEL DERECHO NATURAL

Luego de haber expuesto el pensamiento filoséfico juridico de Hans Welzel, podemos
deducir un elemento constante o esencial en la idea de Derecho Natural postulada por este autor:
la necesidad de un sistema axiologico que dé contenido de justicia a la norma u ordenamiento

juridico positivizado.
Efectivamente, la razon que subyace y justifica a dicha necesidad reside en el fin Gltimo

de todo ordenamiento juridico: la persona humana.

“En la cuestion juridica el hombre es colocado frente a la alternativa entre inmanencia y
trascendencia de una manera tan inmediata e insoslayable que para resolverla tiene que

poner en juego toda su existencia corporal y espiritual: si_no existiese ninguna

trascendencia, es decir, si el estar obligado vy el deber ser que trasciende la existencia

fueran solo la proyveccion ilusoria de hechos psicologicos o sociologicos, el hombre

quedaria librado totalmente, en cuerpo vy alma, a los poderes superiores. En este caso

podrian existir limitaciones a su caida de la misma manera en que varios bloques de poder
se mantienen reciprocamente en equilibrio; pero cuando el poder se vuelve ilimitado, el
hombre queda librado a aquél integramente, no solo fisica, sino también

espiritualmente.”*

42 WELZEL, Hans. Verdad y limites del Derecho Natural. En: Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal.
Editorial B de F, Buenos Aires, 2004. pp.118-119. El subrayado es nuestro.
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Ahora bien, Welzel esta sefialando especificamente cudles son las caracteristicas y la
importancia misma de ese sistema axiologico. En primer lugar, Welzel vincula al Derecho con
laidea de trascendencia, al mencionar que el deber ser es trascendente; esto es, objetivo, externo
y distinto a la propia existencia del hombre. Por tanto, el deber ser no depende del hombre vy,
por ello, obliga [en conciencia] al hombre a adecuar su conducta al deber ser. En segundo lugar,
Welzel resalta que es necesario que el deber ser sea trascendente, puesto que, al serlo, actia
como limite al poder. De no ser asi, la propia existencia del hombre quedaria sometida a los

poderes superiores.

Es importante recalcar que, aunque no lo diga expresamente en su obra, cuando Welzel
refiere que el deber ser que obliga al hombre “no es proyeccion ilusoria de hechos psicologicos
o sociologicos” estad haciendo alusion directa a la concepcion de naturaleza humana como
physis; vale decir, desde una perspectiva exclusivamente empirista, materialista y subjetivista;
la misma que puede ser empleada tanto para legitimar la igualdad o desigualdad juridica de los
hombres, tal como pudimos apreciar lineas mas arriba. Debido a ello, el reconocimiento del
deber ser no puede fundamentarse en una antropologia que destaca solamente una dimension
del hombre [la materia o corporeidad del hombre: el comportamiento psicolégico o social], el

deber ser debe fundamentarse en una antropologia realista.

A partir de lo expuesto se deducen dos conclusiones: 1) el deber ser no es ni puede ser
construido desde el hombre, y menos desde una vision reducida de €l; y, ii) el deber ser no es
ni puede ser construido por el hombre. Sin embargo, para arribar a este razonamiento, es preciso
desligarse de toda metodologia filosofica idealista, tal como la influencia neokantiana en el uso
de las categorias ser y deber ser que aln se halla en Welzel, lo cual explicaremos mas adelante

en la presente investigacion.
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1.1.5. EL DERECHO NATURAL Y EL DEBER SER TRASCENDENTE

Welzel, siguiendo una logica idealista kantiana, reconoce que el Derecho Natural
presenta un axioma esencial: el deber ser es trascendente a la existencia del hombre y posee
fuerza vinculante. Por consiguiente, en tanto axioma, esta afirmacion no puede ser probada,
aunque si puede ser demostrada y apreciada en ciertos fenomenos, entre los que destaca la

llamada “voz de la conciencia”.*

La voz de la conciencia es definida por Welzel como “la percepcion de la trascendencia
en la inmanencia.”* La trascendencia -es decir, el deber ser- es concebida en el sistema
filosofico de Welzel como una instancia externa y distinta del hombre*. De esta manera, la
trascendencia no es una proyeccion de la subjetividad del hombre, ni mucho menos de su
dimension psicologica, social, o acaso bioldgica, toda vez que ninguna de ellas determina las

pautas del comportamiento moral de aquél.*®

Ahora bien, la importancia del cardcter trascendente del deber ser radica en dos razones:
i) limitar al poder y ii) dotar de sentido a la existencia humana. Efectivamente, es admisible
pensar que estas dos finalidades del deber ser estan relacionadas reciprocamente: la limitacion
del poder encuentra su justificacion en que ella permite dotar de sentido a la existencia humana,
mientras que la existencia humana solamente puede adquirir sentido mediante la limitacion del
poder. De esta manera, la trascendencia — el deber ser kantiano en Welzel - es necesaria para la
existencia del hombre, pues solo ella obliga verdaderamente. En definitiva, la importancia de

la trascendencia es de tal magnitud que Welzel afirma:

4 WELZEL, Hans. Introduccioén a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.250.
# fdem. p.251. Esta afirmacion posiblemente deje traslucir la influencia de la formacion protestante en la lectura
filoséfica de Welzel; particularmente, con la idea de que la verdad habita en el individuo.

45 fdem. p.251.: “El hombre es un ser que lleva en si la responsabilidad, una responsabilidad ante una “instancia”
que se le enfrenta desde afuera”.

4 fdem. p.251. “La prueba de que la trascendencia no es mera ilusion, se encuentra en que el hombre sélo es
comprensible como un ser dirigido a la trascendencia: sus reglas de comportamiento no le son dadas
bioloégicamente de modo innato, sino como un cometido vinculante.”
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“Si no hubiera trascendencia, es decir, si la obligatoriedad y el deber ser trascendente
a la existencia solo fueran la proyeccion ilusionista de hechos psicologicos o
sociologicos, entonces el hombre se encontraria entregado sin remedio al poder

superior.”?’

Realmente, la esencia de la trascendencia, de acuerdo con Welzel, es su fuerza
vinculante, aquello que obliga validamente y en conciencia al hombre, rasgo que la distingue

de la pura fuerza o coaccion.

1.1.6. EL DERECHO NATURAL Y LA IMPORTANCIA DE LA PERSONA.

Dentro del planteamiento filosofico postulado por Hans Welzel, la persona posee un rol
relevante en la justificacion del Derecho: Welzel redescubre la importancia de la persona como
sujeto y no como objeto —“como fin en si mismo”, en términos kantianos-, como un ser dotado
de conciencia y capaz de asumir libremente responsabilidades que coadyuvan a dar sentido a

su existencia.

En las siguientes lineas, nuestro objetivo sera describir la fundamentacion que realiza
Welzel para sostener la relacion entre Derecho Natural y el sentido de la existencia humana, asi
como los tres rasgos que la caracterizan: i) la importancia del Derecho Natural para posibilitar
la existencia humana; ii) la posicion de la persona en y para el Derecho en contraposicion a la
posicion de la persona en y para el Poder; y iii) la legalidad entendida como sinénimo del obrar
ético social, es decir, como conducta humana que exige y presupone una identidad entre el valor

ético y el valor juridico.

47 {dem. p.251.



39

1.1.6.1. DERECHO NATURAL Y SENTIDO DE LA EXISTENCIA HUMANA.

De acuerdo con Welzel, solo la idea de Derecho Natural puede asegurar y hacer posible
la existencia humana pues en si misma constituye un limite al poder, garantizando de esa
manera la vida e integridad fisica y espiritual de la persona. La apelacion a la idea de Derecho
Natural es, en ultima instancia, la garantia juridica del respeto a la persona como actor y
constructor del sentido de su propia existencia. La necesidad de la idea de Derecho Natural se
vuelve patente ahi en donde los bloques de poder (estructuras, instituciones u organizaciones)
son insuficientes o incapaces de conjurar a un hegemon (persona, grupo social, clase, etnia,

pais, etc.) con clara intencion de ejercer su dominacion sobre los demaés.

“Las fronteras de su entrega total solo podrian subsistir mientras varios bloques de poder
se contrabalancearan reciprocamente; pero desde el momento en que una potencia lograra
poder ilimitado, el hombre quedaria entregado a ella, no solo de manera fisica, sino

también espiritual. ”*®

En ese sentido, Welzel reconoce una “significacion existencial” en la idea de Derecho
Natural, cuya importancia reside en el hecho de que constituye el presupuesto esencial de una

“existencia humana con sentido’:

(...) Esta significacion realmente “‘existencial”’ del problema juridico la ha llevado a

conciencia en todos los tiempos la idea del Derecho natural; una idea que ha puesto de

manifiesto que la existencia de un deber ser trascendente y vinculante es el presupuesto de

posibilidad de una existencia humana dotada de sentido.”*’

De este modo, Welzel reconoce al deber ser como el polo superior de toda teoria

juridica, anotando ademas la necesidad de que sea trascendente y capaz de vincular o ser

8 {dem. p.251.
# {dem. p.251.
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obligatorio. Sobre este ultimo punto, Welzel afirma que es importante recalcar que la
obligatoriedad supone y exige la existencia de una “persona responsable”, entendida como

sujeto capaz de definir su propia vida, lo cual pasaremos a explicar en el siguiente apartado.

1.1.6.2.PERSONA RESPONSABLE, OBLIGACION Y COACCION.

En el articulo “Verdad y limites del Derecho Natural” (1964), Welzel afirma que:
“Obligacion y persona responsable se corresponden indisolublemente. En cada obligacion es
concebida también la persona responsable, a la que aquella afecta’”’. Seguidamente, ofrece
dos razones para sostener esta idea: 1) todo mandato que en tanto juridica quiera obligar al
hombre, tiene que reconocerlo como persona, y ii) la idea de legalidad o de la llamada

ordenabilidad del actuar ético social:

“Y es que, mientras la coaccion convierte al hombre en mero objeto de una influencia

fisica, hace de él una cosa entre cosas, la obligatoriedad le impone la responsabilidad

por un orden de su vida dotado de sentido, haciendo de él el sujeto de la conformacion

de su vida. En el momento, por eso, en que frente a la coaccion del poder superior se
descubrio el caracter obligatorio del Derecho, se descubrio también, a la vez, por lo

menos en germen, la personalidad del sujeto obligado. !

He aqui la diferencia esencial entre fuerza (coaccion) y derecho, de acuerdo con el
pensamiento filoséfico de Welzel: mientras la primera manda y se impone sobre la persona,
solo el derecho obliga en conciencia reconociendo al hombre como persona. La importancia

que supone este hecho radica en que reconoce a la persona como un sujeto capaz de conformar,

SOWELZEL, Hans. Verdad y Limites del Derecho Natural. pp. 119-120. En: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia
del Derecho y Derecho Penal. Editorial BdeF, Buenos Aires, 2004. Op. Cit. 255 pp.

S WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p. 251.
El subrayado es nuestro.



41

por si mismo, el sentido de su propia vida. De esta manera, podemos decir que la antropologia
de Welzel no se caracteriza por definir a la persona en funcidn a su naturaleza, estructura y
facultades, sino en funcion a su capacidad para definir la finalidad de su propia existencia, como

un ser que se hace a si mismo, en permanente apertura al cambio.

La antropologia de Welzel, si acaso admite algin rasgo esencial en el hombre, reconoce
que solamente lo inico inmutable en el hombre es su capacidad para definirse a si mismo. Por
lo tanto, podemos afirmar que Welzel no responde la pregunta sobre qué o quién es la persona,
sino qué lo hace ser persona, basandose en una perspectiva voluntarista que toma al hombre

como ser que se auto recrea segun sus fines, la cual serd explicada en el siguiente capitulo.

Ahora bien, conviene esclarecer qué concibe Welzel por persona responsable, para lo
debemos conocer su comprension sobre el hombre y su conducta, para posteriormente, explicar

su teoria de la accion, lo cual realizaremos a continuacion.

En primer lugar, Welzel, al referirse a las razones por las cuales el derecho tiene que
ser, ademas, poder, ofrece dos: la constitucion del hombre y la sociabilidad historica del

hombre.>? De estas dos, analizaremos en este acéapite la primera.

Fiel a su pensamiento sobre la vaguedad del término “naturaleza humana”, prefiere
hablar mas bien de “constituciéon del hombre” al momento de postular su planteamiento
filosofico sobre el Derecho. La ventaja metodoldgica que justificaria su preferencia por el
término ““constitucion del hombre” radicaria en el hecho de que, aplicando el reduccionismo al
ambito somatico, corpdreo o material del hombre [naturaleza humana como physis], lograria
una explicacion filosofica del Derecho que compatibilizaria el reconocimiento de la

importancia de un “Derecho Natural” con la realidad historica empirica, objeto de conocimiento

52 “Iniciemos pues, nuestras consideraciones sobre la relacién entre poder y derecho con la verificacion con la
verificacion de que el derecho, en todo caso, también tiene que ser poder. Y esto por una doble razon. WELZEL,
Hans. Derecho y Poder (deber juridico y validez juridica). En: WELZEL, Hans. Mas alla del Derecho Natural y
del Positivismo Juridico. Universidad Nacional de Cérdova, Cordova, 1962. Pp. 45 — 65. p.48 y ss.
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de la ciencia positiva, convirtiendo al Derecho Natural en una categoria conceptual que, si bien
en un inicio intentard combatir denunciandola de ser una genuina construccion del idealismo

filosofico, terminara siendo leida en clave historicista.

“La primera se encuentra en la misma constitucion del hombre. La antropologia
moderna ha destacado insistentemente que el hombre, a diferencia del animal, estd

caracterizado por el hecho de que los reguladores esenciales de su conducta no le estan

dados en forma biologica innata (como proceso instintivo), sino obligatoria (como

normas) 33,

Y luego agrega, precisando como deben ser elaborados esos sistemas reguladores de la

conducta humana-individual:

“El animal, en virtud de transmision hereditaria, posee inmanentemente el sistema de

accion tipico de su especie. Pero cada hombre tiene que elaborar su sistema de accion

—que en verdad es especificamente individual- mediante la realizacion de disposiciones

humanas desprovistas de determinaciones detalladas de realizacion. ”>*

Debemos hacer hincapi¢ en que la referencia hecha por Welzel a la transmision
hereditaria y, sobre todo, a la inmanencia para hacer alusion al sistema de accion del animal no
es gratuita; por el contrario, constituye el fundamento principal que coadyuvara a la aceptacion
de que el regulador esencial de la conducta humana que rige un sistema de accion

necesariamente debe ser buscado fuera del hombre, y por tanto, debe tener caracter trascedente.

Dicho regulador esencial es aquel deber ser trascendente que obliga en conciencia a
una persona, por cuanto la reconoce como tal y ésta, a su vez, reconoce al deber ser trascendente

como obligacion. De esta manera, quien no reconoce al deber ser trascendente como tal esta

53 I:dem. p. 48. El subrayado es nuestro.
54 Idem. p. 48. El subrayado es nuestro.



43

equiparando su conducta a la de un animal, el cual actua conforme al sistema de accidon
inmanente que tiene incorporado por la genética; es, por tanto, un animal. Por tanto, resulta
totalmente admisible que la coaccion -esto es, la fuerza- es la respuesta que el derecho ofrece
cuando el hombre se despersonaliza al momento de infringir lo ordenado por el deber ser

trascendente.

Justamente, es precisamente en este contexto donde encuentran sentido las siguientes
palabras de Hans Welzel, al referirse a la estrecha relacion entre obligacion y persona, lo cual
unicamente puede ser posible, admite, mediante el reconocimiento de un deber ser trascedente

a la propia persona:

“Obligacion y persona responsable son dos conceptos unidos inseparablemente. En

toda obligacion, el obligado es tomado como persona responsable. Todo mandato, por

eso, que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica, tiene que
reconocer a esta persona como persona. El reconocimiento del hombre como persona
responsable es el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si este no
quiere forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho. Este
contenido material esta implicito necesariamente en el axioma supremo del Derecho

natural, de que hay una obligatoriedad o un deber ser trascendente a la existencia.>

Ahora bien, si el actuar del hombre conforme a lo que el Derecho obliga exige que aquel

conozca el deber ser trascendente, {coOmo llega la persona a conocer el deber ser trascendente?

La respuesta la podemos encontrar en lo afirmado por el propio Welzel: “La voz de la
conciencia es la percepcion de la trascendencia en la inmanencia.”® El significado de esta

frase estd directamente unido a lo que hemos venido explicando anteriormente: debido a que

55 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.252.
El subrayado es nuestro.
56 Idem. pp.250 — 251.
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sus reglas de comportamiento no le son dadas biol6gicamente de modo innato, el hombre debe
crear su propio sistema de accion para dar sentido a su existencia. Sin embargo, este sistema de

accion debe estar asentado en el deber ser trascendente.

El paso desde la inmanencia hacia la trascendencia comienza en la conciencia del
hombre, y se realiza cuando la voluntad, mediante la accién humana, realiza conscientemente
un fin o una meta querida por él. La consciencia indica al hombre cudl es el deber ser

trascendente al que debe sujetar su conducta.

Asimismo, debemos preguntarnos, ;cudl es la naturaleza de esa trascendencia, segiin

Hans Welzel?

Podemos ensayar una respuesta a partir de la siguiente frase: “El hombre es un ser que
lleva en si la responsabilidad, una responsabilidad ante una “instancia’” que se le enfrenta
desde fuera””’. Sobre la definicion de esta “instancia”, Hans Welzel no da una respuesta
concluyente al respecto: aunque niega rotundamente que se trate de una “proyeccion ilusionista

de hechos psicoldgicos o sociolégicos>®

y que la voz de la conciencia sea un mero dato factico
equiparable a una categoria psicoanalitica [el super-yo o el inconsciente colectivo] o socioldgica

[una pretension social con caracter tabti], deja abierta la interpretacion historicista de este deber

ser trascendente:

“Las teorias del Derecho natural parten de este deber ser trascedente a la existencia y

vinculante como se parte de un axioma. En el fondo, no son otra cosa que el punto

histérico en el que este deber ser se ha hecho conciencia en el hombre”.”’

Esta situacion evidencia una importante limitacion del esquema filosofico de Welzel, el

cual hunde sus raices en el pensamiento kantiano. A pesar de ello, para entender a Welzel en su

57 I:dem. p.251.
58 I[dem. p.251.
59 Idem. p.250. El subrayado es nuestro.
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comprension del Derecho Natural, es preciso echar mano de una mirada teleologica, es decir,
qué busca legitimar con el mantenimiento de este concepto. De esta manera, podemos ver la

importancia radical que tiene la trascendencia en el esquema filosofico de Welzel:

“Si no hubiera trascendencia, es decir, si la obligatoriedad y el deber ser trascendente

a la existencia solo fueran la proyeccion ilusionista de hechos psicologicos o

sociologicos, entonces el hombre se encontraria entregado sin remedio al poder

superior. 7760

De esta manera, llegamos al nucleo del pensamiento filosoéfico de Hans Welzel en torno
a la cuestion del Derecho Natural: la discusion sobre la validez juridica como rasgo de
diferenciacion esencial entre el derecho y el puro poder, asi como el reconocimiento de la
existencia de un deber ser trascendente que determina a dicha validez juridica, volviéndose

obligacion para la persona.

1.1.6.3.LEGALIDAD O CARACTER ORDENADO DEL OBRAR ETICO SOCIAL.

Llegado a este punto de nuestra investigacion, es necesario abordar la concepcién de
Welzel sobre la accion humana. En primer lugar, el jurista de Jena considera que la accion

humana es la actividad de la intencion del hombre.

"Asi podriamos llegar hasta una estructura basica de la accion. La accion en

sentido estricto y preciso es la actividad de la intencion humana. Hacer real las

intenciones significa utilizar medios factores causales del mundo externo, los cuales

hacen real un preciso resultado como meta — en esto consiste  basicamente la

6 fdem. p.251. El subrayado es nuestro.
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especialidad de la accion humana, mediante la cual se resalta el accionar sobre
cada sencillo proceso causal. "’
En el esquema filoséfico de Welzel, la voluntad forma a la intencién humana y ésta se

convierte en real una vez que el hombre, ejerciendo su voluntad, toma una decisién, la cual

siempre expresa una valoracion sobre algo.

"En consecuencia, toda la accion, en todas sus fases, es una unidad de  sentido real
dominada por una voluntad formadora de intencion, una realizacion de la voluntad en
el significativo, es decir, la realizacion del sentido de accion impuesto por la

voluntad. "

Por lo tanto, la decision concreta refleja siempre una valoracién realizada por la
voluntad. Por ello, se afirma que es formadora de la intencion humana. Asimismo, la accién
humana es tanto la base del comportamiento social, como un fenémeno social en si misma, de

acuerdo a lo mencionado por Welzel en las siguientes lineas:

"Asi hemos querido, de aqui en adelante, tratar solo una parte, la que es ciertamente

de importancia central para la teoria del delito: la accion como fendmeno social. 4

partir de ella debe ser representada solo su estructura basica. La teoria de la accion

desarrollada es la propia “teoria del delito”. (...) En esto se seiiala también otra

diferencia de nuestro punto de vista en contraposicion a la teoria de la accion
naturalistica: en ella la “accion” (el antecedente causal) era el fundamento existencial
sobre la cual se yergue un mundo de valores (como “agregado”) completamente
distinto del mundo de valores juridicos, en esto ultimo se remarca precisamente su

independencia respecto de aquella. Para nosotros la teoria de la accion es a la vez la

61 WELZEL, Hans. Estudios de Derecho Penal. Estudios sobre el sistema de derecho penal. Traduccidén por
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Editorial BdeF. Buenos Aires, 2003. p.30.
62 {dem. p.32.
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continuacion de la teoria del delito -ya que desde el principio la accion se
considero como fenomeno de la existencia social — en la cual ella es una concreta
forma de aparicion que separa elementos de su particular estructura y los incluye en

su concepcion social (juridica)."%

De esta manera, toda accion lleva consigo un valor. Efectivamente, toda accion humana
posee dos aspectos: la actividad en si misma y el producto o resultado de dicha actividad.
Independientemente de si el resultado querido es alcanzado con su actividad, ésta ya contiene

en si un valor.

"Toda accion humana, en lo bueno como en lo malo, estd sujeta a dos aspectos distintos

de valor. Por una parte, puede ser valorada segun el resultado que alcanza (valor del
resultado o valor material); por otra parte, independientemente del resultado que con

la accién se obtenga, seguin el sentido de la actividad en si misma (valor del acto).” **

Como consecuencia, podemos deducir que toda accion humana, especificamente, toda
actividad humana, en tanto entrafia una valoracioén, dota de sentido a la propia existencia
humana. Asi, sin importar que el resultado sea alcanzado, si la actividad realizada para
conseguirlo es positiva, la vida humana tendra significacion. En el mismo sentido, la sola
realizacion de una actividad reprobable no exigira la consecucion de su fin para ser considerada

"mala" o un desvalor.

(...) La actividad humana como tal, tiene una significacion en la vida humana,

ciertamente, solo como actividad realizada con sentido, es decir, como actividad

dirigida hacia el logro de una obra positiva, pero ese sentido lo conserva también

entonces la actividad, aun cuando la obra no se haya alcanzado (valor del acto del

63 [dem. pp. 23-24. El subrayado es nuestro.
% WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Carlos Fontin Balestra. Roque Depalma Editor.
Buenos Aires, 1956. pp. 1-2. El subrayado es nuestro.
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trabajo). Lo mismo ocurre en el orden negativo: el desvalor de la accion puede ser

basado en que el resultado que produce es digno de desaprobacion (desvalor del
resultado de la accion); pero también, independientemente de la obtencion del
resultado, una accion que tienda a un resultado reprobable es digna de desaprobacion
(desvalor de la accion); p. ej. la introduccion de la mano del carterista en el bolsillo

vacio.%

De esta manera, Welzel redescubre una las categorias fundamentales de la doctrina del
Derecho Natural: la vinculacion entre el obrar ético y el obrar juridico, tan abandonada en sus
dias por el Positivismo Juridico. De acuerdo con ello, cualquier intento de desvinculacion de
las dos formas de obrar es completamente absurdo, puesto que ambos son acciones humanas y,
por consiguiente, siempre poseen un valor determinado, el mismo que puede dotar o no de

sentido a la existencia humana.

“Otra aportacion duradera de las doctrinas del Derecho natural es la idea de la
“legalidad’ o, mejor dicho, del cardcter ordenado del obrar ético social; es decir, ético
y juridico. En este punto se echa de ver cierto paralelismo con las leyes naturales. Asi
como el acontecer segun leyes constituye el presupuesto de posibilidad, si no de la
existencia, si de la comprensibilidad de la fenomenalidad natural, asi también el
“cardcter ordenado” representa el presupuesto de posibilidad del obrar ético social,

no sélo de comprensibilidad, sino incluso de su existencia.”%

Como se puede apreciar, Welzel denomina a esta vinculacion entre el obrar ético y el
obrar juridico con el nombre de "legalidad" o "caracter ordenado del obrar ético social". Por

consiguiente, el Derecho, en cuanto orden juridico, debe, ante todo, ordenar; y, para ello, debe

65 fdem. p.2. El subrayado es nuestro.
6, WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.252.
El subrayado es nuestro.
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ser, también, poder. De este modo, podemos afirmar que el Derecho en Welzel cumple un rol
de "Poder Ordenador"”, 1o cual lo distingue sobre el puro poder, uno de naturaleza arbitraria
que solo intenta imponerse, porque se considera a si mismo como fin. Por este hallazgo, nos
atrevernos a sostener que existe una cierta herencia de las ideas de Thomas Hobbes en el

pensamiento filoséfico juridico de Hans Welzel.

En concordancia con lo expuesto sobre el Derecho como “Poder Ordenador”, Welzel
atribuye al obrar la capacidad para conformar previsiblemente el futuro, acarreando dos
consecuencias importantes para su propuesta sobre la necesaria existencia de contenido ético
en el Derecho entendido como orden juridico: i) las circunstancias del obrar no pueden ser
jamas individuales, y ii) las reglas, érdenes y normas que regulan estas circunstancias del obrar
deben tener una coherencia interna para permitir la conformaciéon o construccién de una vida

dotada de sentido.

“La conformacion previsible del futuro, es decir, el obrar, no seria posible si las

circunstancias en que _este obrar ha de actuar fueran incomparables e irrepetibles,

unicas, en ultimo término, individuales. Una ética de la situacion absoluta es, por eso,

una idea imposible de representar. Pero no solo las circunstancias del obrar no deben

ser, sin mas, unicas, sino que también sus reglas, ordenes y normas directivas tienen

que encontrarse en una conexion interna si ha de ser posible una vida unitaria y con

sentido.”%”

Con ello, Welzel habia [re]descubierto que no solamente bastaba con que un orden
juridico fuese un sistema normativo formalmente 16gico, unitario y completo, sino también, y
por encima de todo, fuese materialmente -1€ase, valorativamente- coherente, para ser entendido

y reconocido como verdadero Derecho, lo cual nos remitird directamente a un tema de vital

67 {dem. p.252. El subrayado es nuestro.
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discusion para Welzel: la validez juridica, el mismo que sera analizado posteriormente en el

acapite referido al Derecho Positivo.

1.1.7. EL DERECHO NATURAL Y SU CARACTER SUPRATEMPORAL

Previamente a proseguir con la discusion sobre la validez juridica en el pensamiento de
Hans Welzel, es preciso anotar la manera en que entiende la relacion entre los 6rdenes ético —
sociales, una vida con sentido y el Derecho Natural, para lo cual, empezaremos presentando la

siguiente cita:

“Es preciso que exista una “‘concordancia’ de los ordenes ético-sociales, porque, en otro

caso, seria imposible una vida ordenada con sentido. Esta “concordancia” de los ordenes

ético-sociales no elimina tensiones, contraposiciones e incluso contradicciones, siempre

que puedan coincidir en una unidad superior, o por lo menos, puedan ser conciliadas en

ella. En este sentido, la concordancia de los ordenes ético-sociales es una coincidencia

oppositorum.”%

Como bien se aprecia, la concordancia de los ordenes ético-sociales no niega las
tensiones que pudieran existir o que existen entre los mismos; por el contrario, la reconoce
como coincidencia oppositorum [coincidencia de los opuestos], de tal forma que convergen en
una unidad superior que, a diferencia del caso de Nicolds de Cusa, ya no es Dios, sino la
categoria del Derecho Natural®. Por esa razon, a partir del planteamiento de Welzel, es posible
deducir que el concepto de Derecho Natural tiene el caracter de supratemporal y esta constituido

por los siguientes cuatro elementos: 1) el deber ser incondicionado (o deber ser trascendente);

%8 Jdem. p.253. El subrayado es nuestro.
% La nocion de “coincidencia oppositorum” es una categoria introducida por primera vez por Nicolas de Cusa para
superar las aparentes contradicciones y contingencias de la realidad, la cual era identificada con Dios.
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i1) el sujeto responsable; iii) el caracter ordenado del obrar ético-social, y iv) la concordancia

de los Ordenes éticos:

“Todos estos elementos -el deber ser incondicionado, el sujeto responsable, el caracter

ordenado del obrar ético-social y la concordancia de los ordenes ético-sociales —

cuentan entre las nociones supratemporales de la doctrina del Derecho natural, porque
representan el presupuesto de posibilidad de todo orden ético-social y son,

independientes de los contenidos de estos érdenes.””’

En conclusion, podemos atrevernos a decir que, para Hans Welzel, el Derecho Natural
es una categoria juridica que por si sola no se explica, salvo por su funcionalidad, puesto que
permite crear y recrear esquemas conceptuales que dotan de sentido a la existencia humana.
Estos esquemas conceptuales estan, a su vez, conformados por otras cuatro categorias juridicas,
cuyo contenido — precisamente, el sistema de valores imperante en una sociedad - es variable,
dindmico y abierto, dejando un espacio para el relativismo y desvirtuando asi la propia esencia
de la filosofia del Derecho Natural: Welzel ha llegado a desnaturalizar al propio Derecho
Natural: vacidndole de contenido, lo ha convertido en una simple categoria, dejando una

imborrable huella en la Historia de la Filosofia del Derecho.

Finalmente, Welzel nos recuerda que “Lo que queda del mundo de las ideas del
Derecho natural no es un sistema de principios juridicos materiales eternos, sino la exigencia
frente al Derecho positivo -una exigencia que hay que cumplir bajo condiciones siempre nuevas
— de que la lucha en torno a la conformacion justa de las relaciones sociales sea siempre una
polémica entre ideas, y no se trate de poner fin a ella por el sometimiento, ni mucho menos por

la aniquilacién del hombre por el hombre.””!

70 I:dem. p-253. El subrayado es nuestro.
" Idem. p.267.
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1.2.EL DERECHO POSITIVO EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO DE HANS

WELZEL

Ahora bien, es el momento de abordar otro tema que ocupa un lugar preeminente dentro
de la discusion filosofico-juridica de Hans Welzel: el Derecho Positivo, cuya importancia radica
en el énfasis en la necesidad para el Derecho de poseer un caracter factico que le permita
materializarse, a través de instituciones, en un orden social determinado, asi como su capacidad
para imponerse efectivamente a través de la coaccion. Ello sucede debido a que Welzel da una
lectura kantiana a la doctrina del Derecho Natural, en virtud de la cual el Derecho Natural
deviene solamente en una categoria “supratemporal” que dota de sentido a la existencia
humana, aunque carece de fuerza o capacidad para traducirse empiricamente en un orden social

determinado, con un contenido ético, también, determinado.

“... desde el punto de vista de la ética social, no hay ninguna formulacion valida y
supratemporal acerca de lo justo,; siempre y cuando uno no quiera conformarse con

frases formales y vacias de contenido como: haz el bien, evita el mal”.””

Si bien con el redescubrimiento del Derecho Natural, Welzel reconoce la importancia
del contenido axioldgico en el Derecho, su vision idealista y propiamente kantiana del Derecho
Natural diluye y aniquila toda su riqueza juridica asentada sobre la naturaleza humana, llegando
a equiparar confusamente la Etica con el Derecho. Por esta razon, debe acudir al Derecho
Positivo con la finalidad de encontrar un recurso teérico y, sobre todo, practico que le permita
verificar en el Derecho, su capacidad para imponerse por si mismo frente a los individuos que
conforman la comunidad, pues solamente si cumple este requisito merecera llamarse y

considerarse Derecho.

2 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. p.50. En: WELZEL, Hans. Mas all4 del Derecho Natural y del Positivismo
Juridico. Op. Cit. .127 pp.
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En las siguientes lineas, describiremos la importancia del positivismo juridico y su
alcance dentro del pensamiento filosofico de Hans Welzel, particularmente en la propia
concepcion del Derecho. De esta manera, demostraremos que el principal aporte de la idea del
derecho positivo a la idea que tiene Welzel sobre el Derecho es la idea de “Poder”, aunque, a
diferencia del positivismo juridico clasico, Welzel sefala que este “poder” se distingue del puro
poder, atribuyéndole, siguiendo una linea de argumentacién que se remonta a Hobbes, un
caracter ordenador, una “funcién ordenadora y superadora del caos”’?; en suma, un Poder

Ordenador.

1.2.1. EL DERECHO POSITIVO EN EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL

En su obra Derecho Natural y Justicia Material, antes de referirse al positivismo
juridico, Welzel empieza explicando lo que el positivismo es, describiéndolo como la reduccion

de la razon, asumiendo, a su vez, la reduccion de la realidad a lo observable empiricamente:

“El positivismo es la reduccion de la razon, que capta e interpreta en su sentido las

impresiones sensibles al entendimiento, en tanto que facultad orientada a la existencia y de
cardcter técnico — instrumental. Segun la ley de los tres estadios de Auguste Comte, con el
positivismo la Humanidad pasa del estadio metafisico al estadio cientifico, al limitarse a

aquello que es susceptible de observacion empirica — es decir, a los hechos y a las

conexiones causales de los hechos-, dando de lado todo lo que trasciende de la observacion

empirica.”’*

3 Cfr. WELZEL, Hans. fdem. Derecho Natural y Positivismo Juridico. pp..33 — 34; y WELZEL, Hans. Derecho
y Poder. pp. 51 y ss. En: WELZEL, Hans. Mas alla del Derecho Natural y del Positivismo Juridico. Op. Cit. p.125.
" WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op.Cit. pp. 191
—192. El subrayado es nuestro.
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Al asumir el positivismo cientifico, no es posible admitir trascendencia. En el ambito
del Derecho, esto se refleja en la idea de que “el derecho es un elemento constitutivo de la
realidad””, 1a cual es heredera del pensamiento filoséfico politico de Thomas Hobbes, quien
sostenia que ello era posible en razéon a dos fundamentos: la idea de la contingencia de los

contenidos éticos, propuesta por Duns Scoto y la llamada dindmica de la naturaleza humana.’®

Segun la idea escotista de la contingencia los contenidos €ticos asumida por Hobbes,
resulta ser un completo error afirmar que la recta razén nos permite conocer proposiciones
concretas del derecho natural, pues éste se nos presenta completamente ininteligible a tal
magnitud que “las mas sangrientas enemistades no surgen de la lucha por lo mio y lo tuyo, por
la posesion exterior, sino por el concepto de lo bueno y de lo malo, es decir, por concepciones
fundamentales”””. Ante esta situacion, Welzel concuerda con Hobbes en el sentido de la
necesidad de “establecer una instancia suprema que decida autoritariamente acerca de los
criterios que deban tener validez en el actuar social y que deban ser derecho”’%, a efectos de
superar este caos producido por la ininteligibilidad ética; a saber, Autoritas, non veritas facit

legem!”’

Por su parte, la llamada dinamica de la naturaleza humana estd relacionada con la
variabilidad que presentan las multiples concepciones optimistas y pesimistas del hombre; de
esta manera, mientras que el derecho natural idealista de Aristoteles presuponia una
antropologia optimista — el hombre como un ser racional -, la vision antropologica pesimista de

Hobbes resulta ser incompatible con el derecho natural idealista, por lo que, para contener el

7S WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p.51.

76 Cfr. Punto 1.1.2.2. y 1.1.2.3. de esta investigacion.

7 WELZEL, Hans. Derecho Natural y Positivismo Juridico. Op. Cit. p.27.
78 {dem. p.27.

7 fdem. p.28
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»80

impulso violento del hombre, “el derecho tiene que ser un orden real y efectivo”" capaz de

superar el bellum omnia contra omnes.

Ergo, bajo la perspectiva del Positivismo Juridico, hablar de un Derecho Natural como
un orden supratemporal o trascendente es un sinsentido, toda vez que ni el Derecho Natural es
considerado verdadero derecho, ni es posible deducir un orden ético supratemporal de aquél.
Por esta razon, Welzel advierte que el positivismo juridico es “la ocupacion practica del

281

derecho mismo”®'. Como consecuencia, lo tnico que puede ser considerado ‘“realmente”

Derecho es el derecho positivo:

“Para la teoria juridica, la limitacion a lo “factico y existente en la realidad” significa la
ocupacion exclusiva con el Derecho positivo, como el Derecho ‘“al que un poder
competente y creador le confiere la cualidad juridica... por medio de un proceso adecuado

y externamente perceptible.”’*?

No obstante, asumir la idea de que el derecho es un elemento constitutivo de la realidad
implica, a su vez, reconocer que el derecho participa también de los peligros de la realidad®.
Al argtiir que el positivismo juridico queda intimamente relacionado con la facticidad juridica
creada por el poder o la autoridad mediante un procedimiento racional — formal, su caracter
normativo queda asimilado por los elementos empiricos del derecho y de la ética. Por
consiguiente, el Derecho, en las versiones mas clasicas del positivismo juridico, queda

desprovisto de todo contenido o valoracion ética:

“El valor de este Derecho es irrelevante: “La existencia del Derecho es una cosa, y su

valor o falta de valor, otra... Una ley efectivamente existente es una ley, aun cuando

80 fdem. p.29.

81 {dem. p.19.

$2 WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.192.
$3 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p.51.
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provoque nuestra censura.” Lo decisivo es solo su funcionamiento en la realidad: “Solo lo

que funciona como Derecho es Derecho, y todo esto es Derecho, sin excepcion alguna”.%*

La frase “Protego, ergo obligo” constituye la clave de la idea de derecho positivo
entendido como derecho real. Efectivamente, dicha frase muestra como la facticidad precede y
esta directamente vinculada a lo normativo; o, mejor dicho, la proteccion precede a la
obediencia. Asi, la razoén que Welzel encuentra en Aristoteles, Hobbes y Kant, y que luego hace
suya, es que para crear obligacion es preciso crear orden. Tal es la caracteristica esencial de un
derecho que existe y es real, lo cual inicamente es posible con el derecho positivo®, toda vez
que, para Welzel, el Derecho Natural aparece principalmente como una idea sin contenido
propio permanente, lo cual permite que éste sea manipulado o definido cada cierto tiempo,
provocando inestabilidad en el sistema de valores de una sociedad, acarreando una grave

amenaza al orden existente.

A continuacion, ahondaremos en la distincion que realiza Welzel entre el puro poder y

el Poder Ordenador en que debe consistir el derecho positivo.

1.2.1.1.EL DERECHO POSITIVO COMO ASEGURAMIENTO DE LAS

EXPECTATIVAS FRENTE A LA ARBITRARIEDAD

El interés de Hans Welzel por estudiar la relacion entre el derecho y el poder es
transversal a toda su obra. En el articulo Derecho y Poder (deber juridico y validez juridica)®®,

Welzel empieza haciendo una critica al problema y al rol que desempefio6 el Positivismo Juridico

8 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.192.
El subrayado es nuestro.

85 WELZEL, Hans. Derecho Natural y Positivismo Juridico. Op. Cit. p.33.

8 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. 45 - 63.
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en la legitimacion de la arbitrariedad — el puro poder- disimulada bajo la apariencia del derecho

positivo y formal.

“En la ultima generacion hemos visto declarar como derecho algo que, sin embargo,
era a menudo solo poder mal disimulado y que hasta incluso se manifiesta abiertamente
como poder, es decir, como el “derecho” del poder. E inversamente, jcuan a menudo

hemos sentido también la impotencia del derecho!®’

Este ambiente de arbitrariedad, per se, es adverso a la idea de derecho, “una época del
miedo no puede ser una época del derecho”. Por ese motivo, Welzel recoge la idea de Bentham
en el sentido de que “el derecho es la seguridad de las expectativas”; es decir, la vision de la
seguridad como la finalidad principal del Derecho®. Efectivamente, siguiendo a Bentham,

Welzel reconoce que:

“El derecho garantiza la conservacion de aquello que esta ya dado en la expectativa.
Pero al otorgar de esta manera seguridad en el futuro, exige también de nosotros

confianza en el futuro”®’.

Resulta oportuno enfatizar la atencién que pone Welzel en los escritos de Bentham para
sustentar su idea sobre la necesidad del derecho positivo como derecho real — esto es, lo que
llamaremos el Derecho como “Poder Ordenador” -, y que enlazara audazmente con una

particular lectura de autores como Aristoteles, Hobbes y Kant.

De esta manera, la idea del Derecho como un Poder Ordenador esté presente en toda la
obra de Welzel. Asi, de Hobbes tomara la necesidad apremiante de que el Derecho sea el medio

por el cual el caos y el dolor, caracteristicas propias del estado de naturaleza, desaparezcan.

87 {dem. pp. 45-46.

8 Cfr. BENTHAM, Jeremy. Principles of the Civil Code. Part. 1: Objects of the Civil Law. Disponible en:
https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/pec.pa0l.c07.html

8 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p. 47.
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Rapidamente, podemos ver que esta misma idea estd presente en la obra de Bentham, al

comentar la relevancia del Principio de Seguridad en el Derecho:

“Con el fin de estimar correctamente este gran beneficio del Derecho, solo es necesario
considerar la condicion de los salvajes. Ellos luchan sin cesar contra el hambre, que a
veces corta en pocos dias naciones enteras: la rivalidad con respecto a los medios de
subsistencia produce entre ellos las guerras mdas crueles;, y como las bestias mas

feroces, los hombres persiguen a los hombres, para que se alimenten unos de otros.”’

Al observar este parrafo, es innegable pensar que Welzel, al momento de escribir su
obra, rescata la vigencia de Bentham para desarrollar su pensamiento filosofico juridico de cara
a las terribles experiencias dejadas por la Primera y la Segunda Guerra Mundial, aquellas que
giran alrededor de un tema trascendental: la dignidad de la persona humana y su agravio a causa
de la corrupcion del Derecho, como consecuencia, a su vez, de la tergiversacion de su verdadero
significado por parte del poder arbitrario. He aqui, precisamente, donde reside la principal
problematica de toda la obra de Welzel y su encrucijada por intentar armonizar la doctrina del
Derecho Natural con el Positivismo Juridico. El Derecho es crucial para que la existencia del
hombre sea posible y, sobre todo, dotada de sentido. Parafraseando a Jeremy Bentham: “E/
Derecho no le dice a un hombre: “Trabaja y yo te recompensare, sino, “Trabaja y yo te
aseguraré los frutos de tu trabajo, su natural y suficiente recompensa, la cual, sin mi, tu no

podrias preservar™!.

Sin embargo, para que el Derecho, en su relacion con el poder, cumpla con asegurar las
expectativas de las personas, es preciso que también sea poder y poder justo, lo cual, de acuerdo

con Welzel, inicamente podra ser posible con un deber ser trascendente. Asi, Welzel ofrece

% BENTHAM, Jeremy. Principles of the Civil Code. Part. 1: Objects of the Civil Law. Op. Cit. Disponible en:
https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/pec.pall.c07.html.
%1 [dem. Disponible en: https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pce/pee.pa0l.c07.html



https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/pcc.pa01.c07.html
https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/pcc.pa01.c07.html
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dos razones que justificarian la necesidad de que el Derecho sea, ademas, poder: la antropologia
del hombre y el aspecto normativo o la sociabilidad historica del hombre®?, las cuales, a

continuacion, pasaremos a discutir.

1.2.1.2.EL DERECHO COMO PODER ORDENADOR

Cuando Welzel habla del Derecho como poder, esta refiriéndose no al sentido
distorsionado del poder (arbitrariedad), sino en el sentido de un Poder Ordenador, lo cual nos

lleva a referirnos al tema del deber ser y la validez del Derecho.

Efectivamente, en “El problema de la validez del Derecho”, Welzel aborda la discusion
en torno a estos dos temas fundamentales®. En su disertacién, si bien no lo afirma
categoricamente, Welzel da a entrever que ambos conceptos estan relacionados entre si. De esta
manera, asume la vision weberiana que distingue entre la validez juridica (ideal) y la validez
sociologica (empirica); asi, mientras la primera se identifica con un deber ser 16gico normativo,

la segunda es un juicio empirico de probabilidad sobre unos hechos®.

Ahora bien, la validez juridica conlleva a la idea de que aquellos que se encuentran
sometidos al Derecho tienen la conviccion de que éste es obligatorio. Asi, refiriéndose a una

cita de Adolf Merkel, Welzel nos recuerda:

“Todo grupo humano dominante necesita, a la larga, vivir en la creencia de que sus

principios juridicos fundamentales, y por medio de estos también simples preceptos del

Derecho, poseen una fuerza de obligar general que vincula también a los siibditos”.”

92 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p.48.

% En: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal. Editorial B de F, Buenos Aires,
2004.pp. 135-176. p.145.

% fdem. p.151.

9 fdem. p.152.
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Este reconocimiento es una de las dimensiones del Derecho positivo necesarias para su
existencia, aunque no es la Unica, toda vez que aquél también requiere de la efectividad y la
legitimidad para existir. De este modo, Welzel sostiene que en el proceso de elaboracion del
Derecho hay dos momentos: el legislativo en el cual el mandato legal es producido, y el del

reconocimiento de la norma.

En este orden de ideas, es preciso sefalar que, respecto al proceso de elaboracion del
Derecho, Welzel se mantiene fiel a su vision kantiana del deber ser en el sentido de que admite
que la produccidén normativa unicamente puede estar orientada por un “espiritu objetivo que
vive historicamente”, dada la incapacidad del hombre para conocer la naturaleza o el ser de las
cosas en si mismas; de este modo, concuerda con Kelsen al mencionar el caracter ficticio del

deber ser supremo:

“El deber ser se convierte en un esquema de interpretacion inventado, de acuerdo con

el cual puede interpretarse todo Derecho positivo, es decir, todo orden coactivo que sea
efectivo en general, como un orden objetivamente valido, normativamente obligatorio.

Puesto que, debido a cardcter ficticio, inventado, de la norma fundamental (del deber

ser supremo) toda la serie de obligacion y de justificacion (incluida la “legitimacion’),

que se deriva de ella, asume un cardcter también ficticio: se convierte en la

“superestructura ideologica especializada de lo real (Theodor Geiger). La legitimidad
desaparece absorbida por la efectividad: el Derecho es “una determinada organizacion

de la fuerza”*

De esta manera, Welzel admite la historicidad del deber ser trascendente presente en
todo derecho real y existente (es decir, positivo); y por otro lado, cualquier derecho que tenga

la pretension de tener un caracter y un contenido permanente (léase, derecho natural)

% fdem. p.171. El subrayado es nuestro.
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simplemente es un derecho ideal que no tiene correlato en la realidad concreta y factica, no

existe, por lo que se pone en tela de juicio el caracter juridico del mismo.

Por consiguiente, llegamos a un escenario donde es posible el relativismo moral en
cualquiera de sus formas: o todas las “éticas” valen lo mismo o “no hay ninguna ética que
valga” (si es que no se llega al sinsentido de que no existe la “ética”); tanto el “ascetismo de los
valores” como el “relativismo de los valores” son posibles.”” Al respecto, cabe indicar que
Welzel tiene una vision critica, toda vez que considera que incluso la perspectiva filosofica
pretenciosa de asumir una postura axioldgica ascética, escéptica o aséptica es también “una
toma de posicion de determinados valores”.”® Sin embargo, cualquiera de estas posibilidades

— pluralismo juridico o nihilismo juridico - generan la incertidumbre sobre qué es lo justo y cuél

es el Derecho valido o justo.

Ante esta situacion, Welzel construye su propia postura a partir de las ideas de Hobbes
y de Kant. Asi, del pensamiento hobbesiano tomard la idea de la importancia de la voluntad y
la fuerza para crear el orden y el establecer el Derecho, tal como es posible apreciar en las

siguientes lineas:

(...) desde el punto de vista de la ética social, no hay ninguna formulacion universalmente

vdlida y supratemporal acerca de lo justo; siempre y cuando uno no quiera conformarse

con frases formales y vacias de contenido tales como. haz el bien, evita el mal y otras
semejantes. Pero solo considerando las particularidades historicas, es decir, los datos de
un conjunto de circunstancias empiricas y condicionadas temporalmente, puede decirse
cudles ordenes sociales concretos son los justos, y en este caso, la afirmacion es solo valida

para el periodo durante el cual estas circunstancias se mantienen. Ningun concepto a priori

puede decir con obligatoria univocidad cudles circunstancias deben ser consideradas aqui

o7 Cfr p-166 — 167.
% [dem. p.167.
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y como deben ser ordenadas y limitadas dentro del todo; esta cuestion esta siempre

expuesta a la duda y a la discusion de opiniones de cada generacion. Pero si se quiere

llegar a un orden social unitario para un grupo numeroso de hombres, es decir, a una

comunidad juridica unitaria, es necesario resolver autoritariamente la diferencia de

opiniones acerca del tipo de ordenacion. Esto se realiza mediante el derecho positivo que

tiene el poder de imponerse frente a las concepciones divergentes”.”

Efectivamente, en el esquema filosofico propuesto por Welzel, quien estd llamado a
establecer el Derecho es la voluntad de la instancia supraindividual por antonomasia, el Estado,
ya que posee auctoritas y, por tanto, mediante la coaccion (fuerza) puede establecer el orden
dentro de una sociedad antes de la definicion de los valores fundamentales que regiran a todos
sus miembros. Precisamente, el solo acto de imponer el orden a través de la fuerza constituye
en si mismo una decision que responde a un sistema de valores que buscan legitimarse como
orden justo ante un grupo social. Asi, se cumple la logica del “protego, ergo obligo” por la

cual el Derecho es expresion del Poder Ordenador.

De otro lado, Welzel asume la idea kantiana de persona, entendida como sujeto
responsable y esencialmente libre que goza siempre de la condicion de fin en si mismo y nunca
como medio, de tal suerte que, en un contexto en el que la naturaleza de las cosas es
incognoscible o subjetivo, lo tnico absoluto resulta ser la libertad individual. Por tanto, este

ingrediente constituird aquello que definird un orden justo en la mirada de Welzel.

No obstante, la linea de pensamiento de Welzel acarrea un fuerte riesgo para la
seguridad e integridad de la persona humana, puesto que el Poder Ordenador esta sujeto a las
fuerzas de la Historia y éstas, a su vez, a la libertad individual. En su intento por intentar elaborar

una propuesta filosofica que busque evitar repetir las barbaries cometidas por el comunismo y

% WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p. 50. El subrayado es nuestro.
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el fascismo a través del positivismo e idealismo juridicos, Welzel incluye la variable kantiana
de la libertad individual como aquel elemento que hace del ser humano un fin en si mismo, y
lo constituye en el principal baremo ante la arbitrariedad y el poder ilimitados.
Desafortunadamente, la Historia ha demostrado en las recientes décadas que el paradigma de
la libertad individual enarbolado por la democracia liberal también puede acarrear iguales e

incluso peores riesgos para la persona humana.

Mas aln, no estd demas afirmar que la vigencia de este paradigma encierra una
antinomia en si misma, debido a que para que ésta sea efectiva, depende y requiere del Estado,
con lo cual Welzel pone el énfasis en la labor que desempena éste — y, sobre todo, en su poder
para imponerse - para alcanzar un alto grado de formacioén moral de la sociedad, antes que en
el conocimiento y la observancia de un conjunto de valores o bienes eternos de naturaleza

trascendental que conformarian el Derecho Natural.

En conclusion, la libertad individual pende nuevamente de la capacidad y el poder del
Estado para crear espacios que permitan su desarrollo sin limites, toda vez que en la vision
kantiana la libertad individual es lo tnico absoluto. En la lectura filoséfica de Welzel, podemos
notar que asi como a nivel individual, la ley moral se ha de buscar en uno mismo, en el &mbito
supraindividual, esta l6gica se traslada al Estado, el cual es el unico con la voluntad y la fuerza
para conseguirlo, tal como lo refiere con la siguiente cita de Kant: “No se ha de esperar de la
moralidad una buena constitucion del Estado, sino que, mds bien, a la inversa, ha de ser de

esta ultima de la que ante todo se ha de esperar la buena formacion moral de un pueblo”.'*

100 WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. Una cuestion limite del Derecho. p. 176. En: WELZEL,
Hans. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal. Op.Cit. 255 pp.
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1.2.1.2.1. ANTROPOLOGIA FILOSOFICA

Ahora bien, desarrollaremos la primera razéon que ofrece Welzel para afirmar que el
Derecho debe ser Poder; es decir, la constitucion del hombre o antropologia. Dado que ya nos
hemos referido a ella extensivamente en el apartado referido a la naturaleza humana, nos
limitaremos a subrayar que Welzel asume una mirada hobbesiana (negativa o pesimista) del
hombre caracterizada por una vision de la naturaleza humana como physis y, simultaneamente,
considera que en vista de que, a diferencia de los animales, sus reguladores de conducta no le
son dados de manera biologica, requiere construir ¢l mismo su propio sistema de accion

101

mediante disposiciones humanas desprovistas de determinaciones detalladas de realizacion'"" .

El hombre es creador del orden.'??

Sin embargo, antes de pasar a explicar las disposiciones humanas que contribuyen a que
el hombre pueda crear su propio sistema de accion, es necesario indicar que, en el esquema
filos6fico de Welzel, ello Unicamente puede ser posible gracias a las cuatro nociones
supratemporales que conforman la idea o categoria del Derecho Natural; a saber: primero, el
deber ser incondicionado; segundo, el sujeto responsable; tercero, el caracter ordenado del
obrar ético social; y cuarto, la concordancia de los ordenes ético-sociales. Como hemos
indicado previamente, aqui el Derecho Natural ya no esta definido como un verdadero derecho,
sino como una pura categoria kantiana que sirve de marco de referencia para un grupo social

dentro de un espacio y tiempo determinados. Es pues, una genuina superestructura ideologica.

Ahora bien, debemos puntualizar que las disposiciones humanas asumen la forma de

estructuras 16gico-objetivas, las cuales son tres: el concepto ontologico de la accion humana; la

101 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p.48.

102 DONNA, Edgardo. El pensamiento de Hans Welzel, entre la oposicion al positivismo y al nacionalsocialismo.
Homenaje a Hans Welzel, a 100 afios de su nacimiento. En: CEREZO MIR, Jos¢. Hans Welzel en el pensamiento
penal de la modernidad. Primera Edicion. Rubinzal Culzini Editores, Buenos Aires, 2005. pp. 67 — 94.
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culpabilidad y su error de prohibicion; y la participacion. Todas ellas son transversales a todo

el sistema juridico e informan al operador juridico sobre una determinada manera de regulacion.

Dentro de estas estructuras 16gico-objetivas, destaca la acciéon humana por su conexién
con la libertad del hombre y su importancia para crear una existencia dotada de sentido, punto
central del esquema filosofico de Hans Welzel. Asi, la accion es definida por Welzel como: “/a

actividad de la intencién humana”'%; y a continuacion, agrega:

113

acer real las intenciones significa utilizar medios factores causales del mundo
externo, los cuales hacen real un preciso resultado como meta — en esto consiste
basicamente la especialidad de la accion humana, mediante la cual se resalta el

accionar sobre cada sencillo proceso causal”.""*

Ergo, la estructura de la accion, ademas de ser final es, a la vez, superior a la causalidad.
Por lo tanto, en el esquema filos6fico de Welzel, ambos son conceptos ontologicos.!*® En esa
misma linea, consideramos que se cumple aquello que Edgardo Alberto Donna sefiala en

relacion con la estructura final de la accion; a saber:

“La finalidad, entendida en este sentido, no puede ser inventada sino encontrada. Solo

el hombre puede prever y regular su intervencion en el mundo, dentro de ciertos limites.

En este sentido, esta idea de finalidad comprende primero el colocar el fin y luego
buscar los medios para el logro de ese fin. Y es en este punto en donde el autor debe
buscar aquellos medios adecuados al fin, asi como medir las consecuencias necesarias
como para llegar a ese fin. En caso de que ese fin no se concrete, se tiene la accion final

tentada. %

103 WELZEL, Hans. Estudios de Derecho Penal. Estudios sobre el sistema de derecho penal. Traduccién por
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Léw, Editorial BdeF, Buenos Aires, 2003. p.30.

104 fdem. p.30.

105 DONNA, Edgardo. El pensamiento de Hans Welzel... Op. Cit. p.85

106 {dem. p.86. El subrayado es nuestro.
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En relacion con ello, Welzel insiste en que mientras que la causalidad es ciega, la
actividad final — la accion — es vidente, puesto que un hecho causal unicamente puede ser
producido o generado por una voluntad dirigida a una finalidad querida por alguien. Por
ejemplo, las transferencias bancarias sospechosas realizadas entre dos empresas off shore
(hecho causal) que causan el ingreso de activos ilicitos, provenientes de la realizacioén de actos
de corrupcion de funcionarios, en el trafico legal financiero (efecto) unicamente puede ser
producido por una voluntad que quiere hacerlo, la cual puede ser del congresista corrupto
“lavador de activos” que se vale de agentes del sistema financiero para lograr sus fines

contrarios al Derecho.

Con ello, Welzel (re) descubre la importancia de la llamada “imputacion a la libertad”,
a la que también se le llama “imputacion normativa” y cuyo fundamento presupone la libertad
del individuo entendido como el sujeto responsable kantiano; es decir, de aquel que adecua su
actuar conforme al deber ser trascendental y éste, a su vez, implica el reconocimiento del
individuo como un fin en si mismo. La centralidad de esta idea en el pensamiento filosofico de
Welzel es de tal relevancia que éste afirma: “lo unico que puede considerarse como “naturaleza
racional” del hombre es el correlato personal del deber ser incondicionado, es decir, el sujeto

responsable .

Por otro lado, la superioridad de la accion final sobre la causa trae como consecuencia,
al mismo tiempo, la ventaja que tiene la imputacion a la libertad sobre la imputacion causal, ya
que en ésta la relacion causal estd compuesta por causa y efecto, en donde cada causa debe ser

entendida como un efecto de otra causa, y cada efecto debe ser entendido en si mismo como

107 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.254.
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una causa de otro distinto; tras lo cual, todo acontecimiento concreto es, en realidad, un corte

deliberado en un conjunto infinito de series causales ',

Asi, Welzel asume una vision kantiana de la libertad concebida como “un objeto
trascendental de la categoria de la causalidad, al que la raz6n practica procura la realidad”. Esta
idea adquiere mas sentido cuando el hombre es visto como causa libre de su propia accion, toda
vez que su voluntad se ha formado libremente. Por el contrario, cuando la accion proviene de
la fuerza o la coaccion, la causa de su accién no se encuentra en el hombre, en tanto que su

voluntad ha sido suprimida o coaccionada.'®”

En suma, la accion como estructura logica — objetiva es /dgica, en tanto constituye un
concepto fuerte de la causalidad pues solo la accion realizada libremente adquiere y tiene
sentido (y con ello, dotar de sentido a la existencia humana), mientras que es objetiva tanto por
la referencia a los elementos facticos de la acciéon, como, principalmente, por el lugar

protagonico que posee la libertad individual en la autonomia ética del hombre.

Finalmente, podemos advertir en el esquema filosofico de Welzel que, mientras las
nociones supratemporales son necesarias para configurar, en un nivel macro, un marco
institucional favorable a la existencia de un Derecho valido, es decir, cuyo fundamento resida
en el reconocimiento de la libertad individual como valor maximo de una sociedad, las
estructuras logica — objetivas son necesarias para permitir, en un nivel micro, la identificacion
y diferenciacion de las conductas y acciones libres de las que no lo son; de tal forma que
solamente las primeras seran relevantes para el Derecho, en general, y para el Derecho Penal,

en particular.

198 DONNA, Edgardo. El pensamiento de Hans Welzel: entre la oposicion al positivismo y al nacionalsocialismo.
Homenaje a Hans Welzel a 100 afios de su nacimiento. Op. Cit. p.87.

199 Al respecto, Edgardo A. Donna, al referirse a la primacia conceptual de la nocidon de accidn sobre causalidad,
afirma que: 1) la explicacion de la accion no puede ser reducida a una explicacion causal sin pérdida de significado;
2) lanocién de causa tiene que ser analizada a partir de la nocion de accion; y 3) la nocion paradigmatica de accion
es la accion intencional y ello requiere la posibilidad de haber actuado de manera diferente.
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1.2.1.2.2. EL ASPECTO NORMATIVO

El segundo motivo por el cual Welzel afirma que el Derecho debe ser poder (Poder
Ordenador) es el aspecto normativo, en el sentido de que la sociabilidad del hombre no es
natural, sino artificial o histérica. Todos los ordenes sociales han adoptado una particular
configuracion en cada momento del espacio — tiempo, a lo largo de la trayectoria de la Historia.
Por lo tanto, teniendo en cuenta que en la vision de Welzel no se admite un concepto permanente
de lo justo, el nivel de justicia de cada orden social debera ser analizado y juzgado conforme a
las formulaciones supratemporales de lo justo existentes en un momento determinado del

espacio — tiempo. De esta manera, Welzel senala:

“(...) solo considerando las particularidades historicas, es decir, los datos de un conjunto
de circunstancias empiricas y condicionadas temporalmente, puede decirse cudles ordenes

sociales concretos son los justos; y en este caso, la afirmacion es solo valida para el periodo

durante el cual estas circunstancias se mantienen. '’

Dado que Welzel sigue a Kant en el sentido de que no es posible conocer el ser de las
cosas, sino que las apreciamos tal cual se nos aparecen, tampoco es posible conocer cual es el
orden justo; por lo que este tema siempre sera susceptible de la discusion de diversas opiniones
existentes en cada generacion, con lo cual se abre el espacio al pluralismo juridico, concebido
como la convivencia de distintos 6rdenes juridicos, formales e informales, existentes entre

diversas sociedades y en el interior de ellas.

Sin embargo, este nuevo escenario acarrea un grave riesgo para la nueva generacion de
caos y violencia, por lo que Welzel resalta que, si se desea lograr “un orden social unitario para

un grupo numeroso de hombres, es decir, a una comunidad juridica unitaria, es necesario

110 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p.50. El subrayado es nuestro.
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resolver autoritariamente la diferencia de opiniones acerca del tipo de ordenacion.”'!! Ello es
posible mediante el derecho positivo, puesto que tiene la capacidad para imponerse ante

concepciones divergentes.

Al formular esta idea, Welzel parece haberse adelantado a la cuestion de la
entronizacion de los Derechos Humanos en el marco de los dos grandes procesos que han
marcado el fin del siglo XX: la globalizaciéon y la democratizacion, asi como una ideologia atin
crédula en el progreso material y el altimo hombre, como principales productos del llamado fin

de la Historia.

1.2.1.3.EL PODER DE CONFIGURAR LA REALIDAD

Como consecuencia de las dos razones por las que el Derecho debe ser también Poder
Ordenador, es posible apreciar que el Derecho en Welzel tiene una finalidad esencial: la
configuracion de la realidad concreta a través de la busqueda progresiva de la justicia, conforme

a las particularidades de cada contexto historico social.

En este escenario, no existe ningun valor per se que pueda orientar dicha biisqueda, por
lo que sera el propio hombre quien, a través del ejercicio de su libertad individual, elegira los
valores que maés le convengan para crear su propio felos. De esta manera, en el esquema
filosofico de Welzel, el hombre queda encerrado en si mismo. Por consiguiente, el deber ser
trascendental debe ser buscado en el interior del individuo, a partir del reconocimiento de lo
unico “objetivo” existente: la libertad individual y su rol en la autonomia ética del mismo, cuyo
mads importante axioma es tratar al individuo como un fin en si mismo, y jamas como un medio;

solo cuando esta ley kantiana es quebrada no hay Derecho.

1 fdem. p.50.
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Asi también, en este marco ldgico el Derecho Penal posee un rol crucial pues, mas alla
de castigar el llamado desvalor del resultado tipificado en la forma de un “delito” mediante la
ley positiva, es el encargado de custodiar y garantizar la preservacion del orden axioldgico que
rige una sociedad concreta, real, en un momento particular del contexto historico que la

enmarca.

1.3.EL DERECHO NATURAL COMO ORDEN PURAMENTE IDEAL

Hasta este momento, hemos descrito el pensamiento filosofico de Hans Welzel en
relacion a su discusion critica en torno al significado del Derecho Natural, luego del cual hemos
presentado la postura que adopta al respecto a través de sus estudios acerca del Derecho
Positivo, asi como de la antropologia filosofica subyacente al mismo; es decir, la concepcion
de la naturaleza humana como physis, lo cual resulta ser un elemento funcional para la
construccion de su esquema filos6fico asentado en una vision kantiana, relativista e historicista,

de la realidad y el hombre.

Bajo este marco conceptual, el Derecho Natural es simplificado a una forma de
superestructura ideoldgica necesaria para la existencia, mas o menos pacifica, de diversos
ordenes sociales concretos. A pesar de ello, la idea del Derecho Natural resulta insuficiente para
asegurar efectivamente la preservacion de dicha superestructura ideoldgica, razon por la cual,
Welzel acude al Derecho Positivo, pues reconoce en €ste una caracteristica fundamental para
ello: su capacidad para imponerse gracias a la “claridad” y “precision” con que puede
presentarse y ser reconocido por los destinatarios de la norma juridica positiva, la cual es reflejo
de un orden social determinado. Lo que el derecho positivo parece ganar en certeza,
inclusividad y popularidad, lo pierde con el sacrificio de la verdad, permanencia y contenido

axiologico, elementos propios del Derecho Natural.
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Sin embargo, el Derecho Positivo tampoco escapa a los riesgos que, segin Welzel,
implicaba el caracter “ideal” del Derecho Natural, ya que ambos pueden terminar siendo

manipulados por el poder y, peor atn, sirviendo al poder entendido como arbitrariedad.

De esta forma, la Historia ha corroborado el punto, aparentemente, débil en la doctrina
del Derecho Natural: la definicion del contenido de “naturaleza humana”, susceptible a los
vaivenes e intereses de las clases politicas déspotas, racistas y segregacionistas. Empero, ello
es originado por la decision de Welzel de asumir una concepcion de naturaleza humana
entendida como physis; en tal sentido, su sistema filos6fico esta caracterizado por una relacion
de independencia entre physis y nomos, en la que el primero es la persona responsable y el

segundo es el deber ser trascendente.

Asimismo, la Historia también demuestra que, ante la pretension del Derecho Positivo
de mostrarse como axioldgicamente aséptico, ello ha dado lugar a que sea el poder politico, sea
un sujeto individual o uno colectivo, quien defina qué es lo justo o, peor aun, quién es persona

y quién no.

Por ultimo, en la propuesta filosofica de Welzel, el Derecho Penal aparece como la
perfecta sintesis entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo, en el sentido de que constituye
el guardian real y efectivo de los valores ético — sociales elementales de una sociedad concreta,
consagrados por la ley penal y reconocidos por sus destinatarios como legitimos en un momento

del espacio y tiempo historicos.

1.4.EL DERECHO PENAL EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO DE HANS WELZEL

En su libro Derecho Penal Aleman, Hans Welzel empieza definiendo el Derecho Penal

como “aquella parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas de la accion
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delictuosa y le impone penas o medidas de seguridad”'’*. En ese sentido, entiende al derecho
penal en de dos maneras distintas: como ciencia sistemdatica y como ciencia practica. Asi, en
tanto ciencia sistematica, constituye la base para una administracién igualitaria y justa,
previniéndola de una aplicacion arbitraria o antojadiza, mientras que, como ciencia practica,
constituye una teoria del actuar humano justo e injusto, vinculdndose directamente con la

filosofia practica.'!?

Ahora bien, Welzel asume una postura filoso6fica emparentada con el neokantianismo y
a la filosofia de los valores para dar respuesta a la pregunta sobre cual es la mision o finalidad
del Derecho Penal. De esta manera, sostiene que “mision del Derecho Penal es proteger los

valores elementales de la vida en comunidad”.''*

Para llegar a esa conclusion, Welzel reconoce que toda accion humana esta sujeta a dos
aspectos valorativos diferentes: el valor del resultado de la accion humana y el valor del acto o
de la actividad humana considerada en si misma.!'> Ambos aspectos valorativos son relevantes
para el Derecho Penal, aunque el valor de la accion tendré un lugar preferente en la propuesta

filosofico - juridica de Welzel:

“El objeto primario del derecho penal es el desvalor de la accion, el cual abarca también

de forma otoria al desvalor del resultado (en los delitos de resultado). De todas formas, no

es necesaria la conexion entre el desvalor de la accién v el desvalor del resultado ”''°

De este modo, Welzel afirma que para proteger determinados bienes vitales para la
comunidad — bienes juridicos tales como la vida, la salud, la libertad, etc.-, el Derecho Penal

sanciona su lesion [desvalor del resultado] con determinadas consecuencias juridicas. Es decir,

12 WELZEL, Hans. Derecho Alemén. 3era Edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1987. p.11.
13 fdem. p.11.

14 fdem. p.11.

115 fdem. p.11.

116 WELZEL, Hans. Estudios de Derecho Penal. Estudios sobre el sistema de derecho penal. Traducciéon por
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Editorial BdeF, Buenos Aires, 2003. p.60. El subrayado es nuestro.
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que para proteger al bien juridico del desvalor causado mediante su lesion [desvalor de
resultado], se recurre previamente a la punicion del desvalor del acto o de la actividad humana;
es decir, de la conducta tipica, antijuridica y culpable, independientemente de la produccion de

resultado o no.

Dado que los bienes juridicos pueden ser lesionados o no mediante la realizacion de la
conducta delictiva, no es posible afirmar que la primera funcién del Derecho Penal sea la
proteccion de bienes juridicos — funcion preventiva - ya que, si reducimos el derecho penal a la
mera aplicacion de la pena luego del momento de la realizacion de la conducta delictiva,
apreciariamos que la llamada “proteccion” de los bienes juridicos otorgada por derecho penal

deviene simplemente en ineficaz.

En consecuencia, la esencia del Derecho Penal es el aseguramiento de la vigencia de los
valores del actuar ético — sociales arraigados en la conciencia juridica de los individuos que
componen una comunidad y que han sido positivizados por la norma juridica penal. Estos
valores constituyen el fundamento ltimo en el que se fundamenta el Estado y la sociedad, de
ahi que el Derecho Penal recurra a la prohibicion de su lesion a través de la prohibicion de la
conducta o actividad que tenga por finalidad ello, y del establecimiento de la pena en caso de
que el resultado lesivo se haya producido, con el fin de comunicar a la sociedad la continuacién

de la vigencia de la norma quebrantada.

1.4.1. LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL

3

En su “Manual de Derecho Penal: Parte General”, Hans Welzel reconoce que: “es
mision del derecho penal la proteccion de los valores ético-sociales elementales del sentir (de

accién) y solo después, incluido en él, el amparo de los bienes juridicos individuales™'"". Asi,

7 WELZEL, Hans. Manual del Derecho Penal: Parte General. Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1956. p.5.
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el bien juridico es concebido como un bien vital del grupo o del individuo y que, en razén de

su significacion social, es amparado juridicamente.

Ahora bien, esta proteccion se efectiviza de dos maneras distintas, lo cual responde a
las dos funciones que Welzel atribuye al Derecho Penal: la funcién ético — social (Derecho
Penal Retributivo) y la funcion preventiva (Derecho Penal de Seguridad), las cuales pasamos

a detallar a continuacion.

El Derecho Penal Retributivo consiste en la delimitacion de las llamadas “figuras
tipicas” que sancionan con una pena retributiva, de acuerdo con el grado de culpabilidad del
autor, conductas humanas realizadas libremente (acciones finales) que, mas alld de que hayan
acarreado la producciéon de un resultado, son consideradas lesivas para bienes que son

interiorizados por una sociedad como valores ético — sociales legitimos.

En contraposicion, lo que distingue al Derecho Penal de Seguridad es el hecho de estar
dirigido a un sujeto considerado altamente peligroso, debido a que no es capaz de internalizar
el orden ético - social vigente en ninguna circunstancia; por ello, no es posible ser considerado
“sujeto responsable”. Mas aun, podemos advertir que ha perdido su estatus de persona, por lo

que el Estado requiere imponerle una medida de seguridad juntamente con la pena.

Hasta aqui, hemos presentado el esquema filoséfico de Hans Welzel. En el siguiente
capitulo de nuestra investigacion, abordaremos las criticas a su pensamiento desde el

planteamiento antropologico de Leonardo Polo.



CAPITULO 2

CRITICA AL PENSAMIENTO FILOSOFICO JURIDICO DE HANS WELZEL: UNA

PROPUESTA DESDE LEONARDO POLO

2.1. INTRODUCCION

El proposito del presente capitulo es realizar una propuesta de critica al pensamiento
filosofico juridico de Hans Welzel, en relacion con su vision sobre el Derecho Natural. Para
ello, acudiremos a la obra del filésofo y jurista espanol Leonardo Polo por considerarla el
estudio contemporaneo mas completo sobre la antropologia filosofica con base en la tradicion

clasica de Tomas de Aquino.

En ese sentido, las principales criticas a formular contra el pensamiento filosofico de
Hans Welzel giran en torno a las simetrizaciones heredadas de la filosofia de Kant, las cuales
acarrean serias implicancias en la “antropologia filosofica” empleada y que pueden ser
agrupadas en tres ejes tematicos: el primero, concerniente a la expoliacion de la naturaleza
humana (physis) en el planteamiento filosofico de Welzel; el segundo, la nocidon kantiana de

deber ser y la expoliacion del Bien; y el tercero, referente a la idea del Derecho como poder.

Asimismo, las simetrizaciones incurridas por la “antropologia filos6fica” de Welzel
conllevan a hondas consecuencias respecto a la forma en como es concebido el Derecho Penal
por parte de Hans Welzel, e incluso por parte de Giinther Jakobs en la actualidad;

especialmente, en cuanto a la funcion que desempeiia la ley penal ante la sociedad.
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2.2. EL PROBLEMA ANTROPOLOGICO EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO DE
HANS WELZEL

El principal aspecto que criticar en el pensamiento filos6fico juridico de Hans Welzel
es la antropologia filosofica utilizada para sustentar todo su planteamiento acerca de la doctrina
del derecho natural. Efectivamente, son dos los puntos susceptibles de discusion y critica, toda
vez que implican el empleo de definiciones conceptuales erroneas, imprecisas o insuficientes
que conllevan la construccion de una propuesta filosofica del derecho natural caracterizada por
un marcado acento idealista. A saber, estos son: la nocion de physis como la naturaleza humana;

y la nocion de persona.

22.1. LA EXPOLIACION DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) EN EL
PLANTEAMIENTO FILOSOFICO DE HANS WELZEL

En toda su obra filosofica vinculada al estudio del Derecho Natural, Welzel hace
referencia al concepto de physis para intentar explicar la naturaleza humana como fundamento
de aquel. En efecto, critica el concepto de physis en el sentido sofistico, el cual permite la
elaboracién y asimilacion de una perspectiva fisica (materialista) o empirista - biologicista de

persona, pues es consciente que el hombre no s6lo es una realidad corporea.

Sin embargo, Welzel fracasara en su intento por averiguar el verdadero significado de
la naturaleza humana, razon por la cual la dejara de lado y tomaré el concepto kantiano de deber
ser'!8, el cual admite un contenido en constante cambio sujeto a las fuerzas de la Historia, y a
partir del cual asumira una definiciéon de persona responsable cuyo rasgo particular es su

capacidad para autodeterminarse conforme a ese deber ser, lo que presupone una lectura

18 Cft. Capitulo 1 de esta investigacion.
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kantiana de la libertad humana que traerd serias implicancias en la configuraciéon de un

relativismo moral que contraviene directamente la propia idea del Derecho Natural.

En suma, en su incapacidad por rebatir la nocion de physis definida en términos fisicos
o cosmicos, Welzel suprime la physis en su planteamiento filosofico juridico, y el hombre es
practicamente reducido a sola libertad; es decir, cae en una suerte de espiritualizacion o
idealizacion al entenderlo como un ser “libre” gracias a la razon practica en el cumplimiento
del deber ser trascendente, considerado como lo efectivamente normativo. Sin embargo, a
continuacion, pasaremos a exponer nuestras principales observaciones respecto de esta

concepcion.

2.2.2. REDESCUBRIMIENTO DEL SENTIDO REALISTA DE LA NATURALEZA
HUMANA (PHYSIS)

Leonardo Polo fue un filésofo espaiiol dedicado a la antropologia filosofica y al estudio
de la persona humana. En ese sentido, en su libro Antropologia Trascendental, destaca el
fundamental aporte de la filosofia cristiana, de raiz tomistica, para el estudio del hombre, asi

como para la distincion conceptual entre la definicion de persona y la de naturaleza humana.'*

En primer lugar, en el libro La libertad trascendental, Polo alude al término physis para
hablar de la naturaleza humana, Efectivamente, Polo empieza a explicar el sentido original que
la palabra physis tiene entre la Antigliedad Griega, destacando que “/a nocion de naturaleza en

su misma clave griega es el comenzar intimamente genérico y, por tanto, la physis tiene mas

119 “En la filosofia cristiana se intensifica el estudio del hombre: se descubre que el hombre no sélo es naturaleza,
sino también persona. En principio, la persona es un tema teoldgico. En teologia dogmatica se habla de las Personas
divinas al estudiar la Trinidad, y de la unién hipostatica de dos naturalezas en la Persona de Cristo. Con ello queda
claro que la persona es distinta de la naturaleza humana. También en teologia se propone que el hombre es
persona”. POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Tomo I: La persona humana. EUNSA, Navarra, 2003.
Pp. 78-79.
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connotaciones biolégicas”'*°. De esta manera, podemos observar que, de acuerdo con la
explicacion de Polo, la nocion original de physis es naturaleza, entendida como idea que hace

referencia a lo vegetal:

“Physis — phyton es una familia de términos que hacen referencia a lo vegetal, a lo
botanico. Se podria distinguir, a su vez, entre naturalezas vivas vegetales, entre vida

vegetativa, y naturaleza en el sentido de animado, que es la vida sensible. (...) "%

En esa misma linea de argumentacion, Polo continiia demostrando la importancia del
sentido original de physis para la elaboraciéon de una primera nocion de fundamento,

conectandolo con la idea de intimidad:

“La _nocion de fundamento primeramente fue captada como ‘“brotar”, el sentido

primordial de physis, y lo que ha brotado se queda en el brotar de manera que lo

nominal y lo verbal son un bloque. Esto es lo que significa physis para un presocratico.
Esto es lo que significa “ente es” en Parménides: “ente” es un nombre, “es” es un
verbo. “Ente es”, “es” es el brotar del ente, el quedarse lo brotado en el brotar. Eso

significa entidad; entidad es physis, un brotar quedando lo brotado en el brotar mismo,

por lo tanto, intimamente (...) Esta es la primera interpretacion del fundamento”.'?

Este sentido originario de physis contribuira decididamente a la reflexion y comprension
del esclarecimiento del verdadero significado de la naturaleza humana por parte de Leonardo
Polo. No obstante, Polo partird analizando el sentido de physis en la filosofia griega antigua y,
posteriormente, realizard una lectura critica de ella y la perfeccionard, entendiendo a la physis,

en el caso del estudio del hombre, como un rebrotar; como ademas:

120 POLO, La libertad trascendental. Edicion, prologo y notas de Rafael Corazon. Cuadernos de Anuario Filosofico
— Serie Universitaria. N°178. Departamento de Filosofia. Universidad de Navarra, Pamplona, 2005. p.47.

121 fdem. p.47.

122 {dem. p.123. El subrayado es nuestro.
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“Pero el hombre no es el brotar, es el rebrotar, es ademas. El ademas falta en el “ente

es”: el “ente es” es unicamente ente porque brota y se queda ahi plantificado, plasmado
como tal, consistencia entitativa en virtud de su propio acto y por eso no se desperdiga.
Esto es espléndido, es la consistencia, pero no es el ademas. Al hombre no le basta con
ser si mismo, con consistir, sino que el hombre rebrota, da de si, el hombre sobra. El

hombre, por asi decirlo, se expresa, es una realidad efusiva. La physis no es efusiva, se

queda parada, es ese sentido estante de una génesis, un fundar en que lo fundado es

intrinseco en el fundar mismo v, por tanto, estd intrinsecamente fundado. El hombre no,

como ser-con es una intimidad, pero no una intimidad que se queda encerrada sino una
intimidad en apertura, una intimidad que siempre vuelve a brotar y por lo tanto se
desborda es efusiva. Pues bien, lo mismo da decir co-existir que ademas, y de esta

manera se amplia el trascendental. '

Si bien de la lectura del presente texto podria pensarse que la physis es ajena al hombre,
lo cierto es que en su libro Lecciones de ética, Leonardo Polo realiza una precision al respecto
e indica que, efectivamente, el hombre si posee una physis, aunque es una physis distinta a la

del cosmos:

“El hombre tiene una physis propia v distinta de la physis del cosmos. El hombre no

pertenece al universo, es dual respecto de él, se aniade al universo (...) El hombre es un
ser que finaliza, y aquello que trata lo constituye como medio. El medio es algo que no

descansa en si mismo; el medio esta en su uso. El hombre es, pues, una physis

sorprendente y activa. Si entendemos al hombre como un ente intracosmico, perdemos

su verdadera dimensiéon 4.

123 {dem. p.123. El subrayado es nuestro.
124 POLO, Leonardo. Lecciones de ética. EUNSA, Navarra, 2013. p.55. El subrayado es nuestro.
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Precisamente, Polo dird que la physis del hombre es poiética; es decir, creadora, efusiva,

y en permanente apertura. Es el rebrotar al que hemos aludido lineas arriba, toda vez que:

“Al hombre no le basta la physis para ser capaz de usar. Tiene que organizar su physis.

La relacion medio-physis esta mas alla de una consideracion genética, biologica, pues

requiere una autoconfiguracion. (...) El hombre como physis en su uso de medios tiene

que configurarse mas alla de su propia biologia. El hombre como simple animal no es

viable, no puede vivir como pura parte del mundo.”'?>

Al respecto, debemos enfatizar que, aunque la naturaleza humana (physis), en los
términos planteados por Leonardo Polo, no estd constituida por lo puramente biologico, no se
puede pretender desconocer que esta realidad esta presente en el hombre. En ese sentido, Polo
reconoce que en la naturaleza humana (physis) se encuentran unidas una dimension espiritual

(alma) y una dimension corpdrea o somatica (cuerpo), a la que se anade el ser personal.

“El hombre es un ser que posee lo que suele llamarse una naturaleza. En esa naturaleza

estan unidas una dimension espiritual que se llama alma — un alma inmortal — v un

cuerpo muy peculiar (...) El hombre es un microcosmos en el que se encuentra reunido

lo intelectual, es decir, lo no fisico, con el cuerpo. Ahora bien, el hombre no solo es

naturaleza corporea y animica, o animico corporea, sino que también es un ser

personal 7126,

En este sentido, Polo sefiala que, en virtud de que el hombre es un ser personal (es
persona), es capaz de afiadir a su naturaleza humana una dimension efusiva o aportante; en otras

palabras, es capaz de modelar su propia naturaleza humana (physis), a través de los habitos

125 fdem. p.56. El subrayado es nuestro.
126 POLO, Leonardo. Etica. Hacia una version moderna de los temas clésicos. Segunda edicion. AEDOS, Unién
Editorial, Madrid, 1997. p.92 El subrayado es nuestro.
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buenos (virtudes) que pueden perfeccionarla, o de los habitos malos (vicios) que pueden

empeorarla o degradarla.

De esta manera, la propia accion humana revierte sobre la propia constitucion del
hombre, por lo que este solo hecho permite apreciar que el hombre es capaz de sobreponerse e
imponerse a su propia naturaleza, tras lo cual, llegamos a la conclusion de que gracias a que el
hombre es ser personal, no es solamente naturaleza humana (physis), sino que anade a ésta una
dimension efusiva y aportante, la misma que consiste en la resultante de su modelamiento; es
decir, la esencia, de la cual hablaremos luego. Por lo tanto, hacemos nuestra la siguiente idea
de Polo: el hombre es mas que naturaleza, el hombre es esencia. Por tanto, la esencia del

hombre no es el cosmos”'?’.

Con ello, Polo estd echando por tierra las filosofias que anclan sus bases en la
consideracion de la physis del hombre de manera idéntica a la physis del universo; es decir,
aquellas perspectivas que reducen el hombre y su actuar al plano puramente fisico y que
consideran su actuar de manera mecanica; tales como el materialismo en su vertiente empirista,
biologicista, marxista, liberalista, etc., y que sirven de sustento para la elaboracion de diversas
teorias que integran la dogmatica del Derecho Penal de nuestros dias, como el funcionalismo,

el finalismo y el causalismo.

Asimismo, al destacar en su libro “Antropologia Trascendental” los aciertos del
planteamiento tradicional de la antropologia, Polo hace referencia al aporte de Aristoteles en
cuanto al tratamiento de la physis humana. Efectivamente, Polo rescata el descubrimiento
aristotélico de un rasgo diferencial en ella: la capacidad posesoria, mediante la cual el hombre
puede tener de tres maneras distintas: con su cuerpo, con su operar cognitivo, e intrinsecamente

de acuerdo con los hdbitos intelectuales y morales.'*® De esta manera, Polo continia

127 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. 49 — 50.
128 POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Tomo I: La persona humana. EUNSA, Navarra, 2003. P.83.
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vislumbrando y esclareciendo la real dimension de los alcances de la physis entendida como
naturaleza humana, y su distincion respecto a la persona. Asi, sefiala que la physis es comun a
todos los hombres, mientras que la persona, entendida como cada quién, es irreductible y

distinta en cada uno de los hombres:

“El ser personal es el “quién” o “cada quién”. En cambio, la naturaleza del hombre

es, por asi decirlo, comun. Todos los hombres tenemos la misma naturaleza. Por tanto,

si la nocion de persona se aplica de modo comun, no es verdaderamente designativa

del ser humano. Si se toma “persona’ como un término comun, entonces todos somos

“eso” que se llama persona. yo soy persona, tu eres persona, él es persona, pero si la

persona se predica, se pierde de vista el “quién”’, es decir, la irreductibilidad a lo

comun (a lo general o a lo universal). La persona como ‘“‘cada quién”’ se distingue de

los demds por irreductible. %’

De esta manera, la persona es mas que naturaleza humana y mas que su esencia, aunque

las abarca. Por consiguiente, el comportamiento de una persona no puede ser predecible.

Asi, luego de haber sefialado qué es la physis en tanto naturaleza humana, conviene
ahora describir como es y en qué consiste €sta, para lo cual empezaremos haciendo nuestra la

afirmacion de Polo acerca de que naturalmente el hombre es tendencial'*.

2.22.1. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU DIMENSION ESPIRITUAL
(VOLUNTAS UT NATURA)

Al respecto, en relacion con el significado de “tendencia”, cabe sefialar que /o

131

caracteristico de una tendencia en general es su orientacion al fin sin poseerlo’>’. Ademas, es

129 fdem. p.85. El subrayado es nuestro.
Y POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. p.74.
B! Idem. p. 77
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importante advertir que Polo reconoce que la tendencia puede existir de dos maneras: el simple
tender (voluntas ut natura) y el tender con motivos o por fines (voluntas ut ratio), siendo éste
el modo auténtico de vivir.'*> Ambas son fases de la voluntad, de las cuales, la voluntas ut
natura se encuentra vinculada estrechamente con la naturaleza humana, pues constituye su
tendencia; es decir, su potencialidad o accion imperfecta en tanto que movimiento ascendente
que persigue la perfeccion que reside en el /dgos entendido como fin, tal como esta en el

principio generador o primer motor.

“Voluntas ut natura significa el tender de la naturaleza en cuanto que tiende, pero no

que la voluntad sea naturaleza. (...). La tendencia es la potencialidad de nuestra
naturaleza, pero nuestra naturaleza antes que potencia es acto. La voluntad en todas
sus fases nunca esta sola, porque la voluntad es potencialidad, y se genera lo que nace,

lo que va a crecer, no lo que es completo.”'%’

Ahora bien, la tendencia no posee su fin, sino que se dispara hacia él; por tanto, al llegar
ala posesion de su fin, la tendencia cesa. Ello es asi, en razon a que la tendencia tiene su enclave
en la naturaleza; y en cuanto que es generada tiene como fin a quien la genero. La forma de la

naturaleza alude al fin que esta en el generante’>*.

De esta manera, podemos advertir que la naturaleza tiene el caracter de creada o
generada y que su fin es extrinseco a ella. Si bien esta afirmacion puede abrir la discusion acerca
de la existencia o no de Dios y su consideracion como ultimo y supremo fin, lo cierto es que
tiene una ventaja metodologicamente cientifica, toda vez que, si admitimos la validez de la tesis
contraria que alude a que la naturaleza creada del hombre ya posee su fin, entonces, tendriamos

135

que admitir, a su vez, que el hombre no tendria por qué procurarselo °°. No obstante, la realidad

132 fdem. pp.74-76.

133 fdem. p. 89. El subrayado es nuestro.
134 fdem. p.77.

135 fdem. p.77.
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empirica nos demuestra absolutamente lo contrario, ya que, si consideramos que el fin del
hombre es intrinseco a su naturaleza, el hombre seria un ser existencialmente insatisfecho,
determinado por ella y, consecuentemente, la libertad no existiria. Por esa razén, hacemos
nuestras las palabras de Polo cuando afirma que /o creado queda como naturalmente tendente

y por eso puede hablarse de voluntas ut natura.'>®

2.2.2.2. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU DIMENSION CORPOREA
(BIOLOGIA)

En torno a la relacién entre naturaleza humana y biologia, conviene senalar que la
persona humana posee un cuerpo con caracteristicas muy particulares respecto a los animales,
las cuales son sefnaladas por Leonardo Polo al exponer el proceso de hominizacion, entendida
como el proceso de formacion del tipo morfoldégico humano que da lugar a la aparicion de los
caracteres somaticos y corporales especificos del hombre; es decir, de la corporeidad del
hombre tal como se le conoce en la actualidad'®’. Dentro de esas caracteristicas, merecen ser
destacadas dos a efectos de nuestra investigacion: el rol del bipedismo en la independizacion

del hombre respecto del medio y la subsecuente disminucion del instinto, y el lenguaje.

A continuacion, Polo advierte que el bipedismo ha jugado un rol decisivo como
condicion de posibilidad del crecimiento cerebral en la especie humana pues observa que, a
diferencia de los cuadrapedos, por el hecho de ser bipeda, la cabeza es ocupada en su mayor
parte por el cerebro, lo cual comporta la aparicion de las manos en tanto extremidades aptas

para muchos usos.

136 fdem. p.77.
137 POLO, Leonardo. Etica: hacia una version moderna de los temas clasicos. Segunda Edicién. AEDOS — Unién
Editorial, Madrid, 1997. p. 28.
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“El cerebro humano ocupa las tres cuartas partes de la cabeza; en el animal no es ast.
Sin el fuerte crecimiento del sistema nervioso, el multiuso que permite la liberacion de

la mano no se podria ejercer. '3

Ello es asi debido al crecimiento no solamente de la masa encefalica, sino del aumento
de las neuronas libres, las cuales no estan vinculadas con las funciones vegetativas. En ese
sentido, las nuevas conexiones neuronales resultantes favorecieron el control cerebral de las

manos y, con ello, la posibilidad de fabricar instrumentos'’.

“El australopithecus no podia aprovechar su bipedismo porque tenia una capacidad
craneana muy pequera; pero el aumento de capacidad craneana no tiene sentido
prdctico sin manos, sin extremidades que sirven para otra cosa que para andar; de

entrada, el bipedismo es una desespecializacion: la mano esta desespecializada, como

observa Tomas de Aquino. Utilizando la teoria de la potencia y el acto de Aristoteles,

dice que la mano es puramente potencial si se la compara con la garra o con la pezuiia

- _que son propias de cuadrdpedos = la pezuiia_estd en_acto, porque no sirve mds que

para una cosa; es como el hacha. Segun Aristoteles, el acto del hacha es el filo: todo lo

demas en el hacha es potencial, porque el hacha estd hecha para cortar. La pezuiia esta
hecha para algo y nada mads que para algo, y la garra, por su parte, solo para algo

mads: para desgarrar, y, por tanto, esta en acto. ;Y la mano para qué estd? Estd abierta

a una gran gama de actualizaciones; es un organo potencial, y precisamente por ello

es el instrumento de instrumentos, aquello con lo que se puede hacer todos los

instrumentos. %’

138 POLO, Leonardo. ;Quién es el hombre? Un espiritu en el mundo. Ediciones RIALP, Madrid, 1993.
139 POLO, Leonardo. Etica: hacia una versién moderna de los temas clasicos. Op. Cit. pp. 33 — 34.
140 fdem. p.35.
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De esta manera, este proceso de hipercerebralizacion debe ser entendido no como un
procedimiento adaptativo, sino como un modo de liberacion de la necesidad de adaptarse'*'.
En consecuencia, aparece la vision del hombre como homo faber; la posibilidad de fabricar
instrumentos que le permite el control cerebral sobre sus manos lo convierte en configurador
del espacio; en habitante del mundo. En otras palabras, siguiendo a Polo, “habitar significa
ordenar espacios; no ser un elemento de la organizacion del espacio, sino aquél que organiza

el espacio”, abriéndolo. De ahi que Polo afirme: “Solo el hombre tiene mundo, los animales y

las piedras “son tenidos” por el mundo”.

“Habitar significa tener conexiones mas fuertes que tener un domicilio. La nocion de
habitar el mundo es establecer los nexos pragmaticos con los que el mundo queda
organizado (organizacion espacial). Costumbre significa un tipo de costumbre

superbiologica, un ethos. (...)

Esta es la diferencia entre el ser en el mundo del animal y el ser en el mundo del hombre.
(...) El mundo envuelve al animal, pero no de la misma manera que a la piedra. El
animal mantiene cierto tipo de relaciones con su medio (Umwelt). En ninguno de los
dos casos (animal, piedra) se puede hablar de “ser en el mundo”; esta expresion solo

vale para el hombre. Para el hombre el mundo no es lo que circunscribe, no es una

clausura, sino que el hombre es en el mundo, abriéndolo. ”'#

Por consiguiente, el hombre adapta el ambiente a él y no él al ambiente, lo cual es
posible por su capacidad creadora de instrumentos. Bioldgicamente, el género homo es el

animal que domina su entorno, el ambiente, lo cual no es posible encontrar en otro ser vivo.

141 fdem. p.33.
142 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. pp. 63 — 64. El subrayado es nuestro.
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Esto tiene implicancias éticas muy serias vinculadas con la forma en que se ve al trabajo, la

familia y la ecologia.

Asi, si el hombre no trabajara tendria que adaptarse, pero su cuerpo no esta hecho

para ello; biolégicamente no es competitivo'*

. Debido a que e/ hombre nace biologicamente
prematuro; es decir, tarda muchos afios en ser viable, debe pasar por un largo proceso de
maduracion bioldgica y aprendizaje en sociedad, lo cual s6lo es posible por la existencia de la
familia. Y en cuanto somos habitantes del mundo, no tenemos nicho ecolégico, por lo que el
hombre es capaz de provocar una crisis ecologica al volver inhabitable el mundo a causa de las
actividades que realiza en ¢l y de las que es responsable, algo que lo distingue de los demaés

animales. Como sabemos, la responsabilidad es una categoria ética, y ésta, es propia del

hombre.

Como afirma Polo, el hombre es un ser muchisimo mads vivo que un animal precisamente
porque esta llamado a la accion; su vida no le esta simplemente dada, sino que la tiene que
encauzar activamente, de lo contrario se extingue'*. De esta realidad se desprende que la ética

tiene que ver directamente con la vida humana, es decir, con la actividad humana'® .

El siguiente rasgo caracteristico del aspecto bioldgico de la naturaleza humana es el
lenguaje visto como la forma més pura de técnica, puesto que los animales no hablan; por ello,
es posible considerar al hombre como una especie Unica, ya que posee inteligencia, sin la cual

no seria posible hablar!4S,

Al respecto, en su libro ;Quién es el hombre?, Polo se basa en Aristoteles para destacar
las condiciones biologicas del lenguaje como facultad exclusiva del ser humano. Asimismo,

Polo enfatiza en el hecho de que el lenguaje posee dos caracteristicas fundamentales: es el

43 POLO, Leonardo. Etica: hacia una versiéon moderna de los temas clasicos. Op. Cit. p. 41.
144 fdem. p.42.
145 fdem. p.42.
146 fdem. p.43.
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conjunto de voces articuladas a las que se anade, o en que se da, un significado
convencional’¥, lo cual permite aumentar indefinidamente el campo semantico y, a la vez, es
eliptico, porque no lo dice todo, ni puede decirlo todo. Asi, es eliptico en atencion a la
intencionalidad intelectiva y es convencional en atencion a la voz: callamos mas de lo que

decimos '8,

En consecuencia, podemos afirmar que la corporeidad o biologia del hombre hace de ¢l
una especie distinta a los demds animales puesto que es capaz de tener una conducta no regulada
por sus instintos; es decir, de ejercer dominio sobre si mismo, sometiéndolos a la razén que

orienta su voluntad.

Por otro lado, esa disminucion de su instinto ha permitido que sea homo faber; es decir,
capaz de emplear la técnica para trabajar, habitar el mundo, y adaptarlo a si mismo. De esta
manera, el hombre, a diferencia de los animales, no tiene un nicho ecolodgico; puesto que no
hay un espacio determinado por la biologia que configure su rol ante el medio que le rodea. En
todo caso, “su nicho ecologico” es la sociedad, la cual es creada artificialmente por €1, a partir

de la realidad y los deseos o tendencias naturales que se le presentan.

Asi pues, tenemos las siguientes tendencias naturales del hombre: coexistir y asegurar
la coexistencia con otras personas, por tanto, surge la necesidad de gobernar y ser gobernado
(el orden politico-juridico), para lo cual previa o simultaneamente debe establecer
comunicacion con sus pares (el orden de la comunicacion y el lenguaje). Finalmente, condicion
simultanea a la coexistencia es el aseguramiento de la perpetuacion de la especie a través de la

familia.

147 POLO, Leonardo. ;Quién es el hombre? Un espiritu en el mundo. Op. Cit. pp. 154 — 170.
148 Jdem. p. 165.
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2.2.2.3. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y LA DIGNIDAD

Ahora bien, al ser la naturaleza humana un elemento comin a todos los hombres,
podemos atrevernos a ubicar en ella a la dignidad de la persona humana, que es también comun
a todos los hombres, lo cual trae una consecuencia de suma importancia para la antropologia
filosofica: la dignidad, al ubicarse en el campo de la naturaleza humana o physis, esta vinculada
intimamente no con la libertad, toda vez que ésta recién aparece en la fase de la voluntas ut
ratio, sino con el hecho de tender siempre hacia algo; es decir, por ser un ser en constante

apertura.

En ese sentido, podemos advertir que la voluntad es una tendencia subordinada a fines,
toda vez que, siguiendo a Polo, el fin es la perfeccion misma no lograda atn por la naturaleza,
por lo que la voluntad es una tendencia orientada al fin; es decir, la voluntad persigue y ansia
poseer el fin, para lo cual requiere del conocimiento — la verdad — para dirigir todo el actuar
humano hacia su consecucion. De esta manera, también coincidimos con Polo cuando refiere

que “el principio que pone en marcha a la naturaleza es el conocimiento %

, entendiendo por
naturaleza a la physis o la voluntas ut natura, es decir, a la tendencia hacia la perfeccion, aunque

sin conocerla atn o poseerla intelectualmente/intelectivamente.

En consecuencia, podemos sostener que si es posible afirmar la existencia de una
naturaleza humana (physis) con un contenido permanente, inmutable y objetivo, al cual es
posible acceder solo desde la Antropologia Filosofica de corte realista iniciada por Tomaés de
Aquino y seguida por Leonardo Polo. Asimismo, a diferencia de lo afirmado por Welzel, la
naturaleza humana (physis), por si sola, no atribuye al hombre “cualidades morales innatas”
(bueno o malo por naturaleza), puesto que reconoce que éste posee libre albedrio, del cual

hablaremos en el siguiente apartado.

149 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. p.78.
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Ahora bien, hasta este punto de nuestra investigacion, hemos obtenido los siguientes
siete hallazgos: primero, la physis es el fundamento del hombre; segundo, en el hombre la
physis posee un caracter distinto que en el cosmos o en el mundo fisico, es efusiva (el hombre
como ademas; es decir, como ser auto-perfectible); tercero, la physis en el hombre es sinonimo
de naturaleza humana; cuarto, esta naturaleza humana es comun a todos los hombres; quinto,
la naturaleza humana comprende su dimension espiritual y su dimensidon corporea; sexto, la
naturaleza humana es distinta que la esencia, la cual es la dimension afiadida por el hombre en
tanto ser personal y, por ende, es distinta en cada uno; y séptimo, la dignidad del hombre reside

en su naturaleza humana.

2.2.3. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS), EL LIBRE ALBEDRIO Y LA LIBERTAD
(SER PERSONAL)

En cuanto a la relacion entre la naturaleza humana (physis) y la libertad, conviene
advertir previamente que la voluntad nace a nivel estrictamente natural — voluntas ut natura -,
no obstante, se pone en marcha (pasa al acto) Unicamente a nivel de la voluntas ut ratio; es
decir, en su contacto con la razon'*°. Solamente, desde este preciso instante la voluntad es libre,

se vuelve un tender con motivos, y la libertad surge como propiedad suya'>!.

En ese sentido, debemos enfatizar que, para efectos de la presente investigacion,
unicamente reconocemos y denominamos “libertad” a la voluntad que, auxiliada por la razén,
elige lo que es bueno y verdadero, mientras que llamaremos “libre albedrio” a la capacidad que

tiene la cada quién para comportarse de una u otra manera, para obrar bien u obrar mal.

150 fdem. p.78.
151 fdem. p.80.
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2.2.3.1. EL LIBRE ALBEDRIO Y LA LIBERTAD

En primer lugar, el tema del libre albedrio es abordado por Hans Welzel en su articulo
“Reflexiones sobre el Libre Albedrio”, en el cual discute el planteamiento de Karl Engisch,
para quien “la libertad” de poder obrar de otro modo significa solo la posibilidad de obrar de
otro modo después de haber sufrido la pena o — con otras palabras — la capacidad de ser
influenciado por la pena’>. Por el contrario, Welzel sostiene que la libertad es algo maés, pues
es la posibilidad o la capacidad de poderse orientar y decidir conforme a sentido’*. En tal
sentido, observamos que la definicion debatida por Welzel corresponde al significado de “libre

albedrio”, entendido como la capacidad que tiene el hombre para obrar de uno u otro modo.

Por su parte, en su “Lecciones de Etica”, Polo claramente hace alusion al “libre
albedrio” cuando afirma que Libertad es la capacidad de hacer o no hacer. Es lo opuesto a
abstenerse.’>?. Entonces, podemos deducir que el hombre ejerce su libre albedrio en virtud de
que posee voluntad y razon, por lo que puede elegir actuar bien o mal. Precisamente, en este
momento se presenta en el hombre dos niveles de posibilidad: la posibilidad de elegir y, luego,
en un segundo momento, la posibilidad en el orden del poder hacer o de la accion misma'>>.
Esta ultima tiene relacion con los actos de ejecucion de aquello que fue elegido, y la ejecucion,
con el elenco de medios que se le presenta en una determinada posicion; es decir, la voluntad

esta vinculada con lo practico, de lo contrario, no seria poderosa respecto a la ejecucion.

Sin esa efectividad, la voluntad seria un puro querer. Asi, Polo alcanza a deducir que el
libre albedrio pertenece al ambito formal de la ética, ya que de su planteamiento se desprende

que aquel contribuye a la justificacion de los actos humanos, toda vez que estos son

152 WELZEL, Hans. Reflexiones sobre el “Libre Albedrio”. En: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia del
Derecho y Derecho Penal. Editorial B de F, Buenos Aires, 2004. Pp. 31-45. P.45.

153 fdem. p.45.

134 POLO, Leonardo. Lecciones de ética. Op. Cit. p.74.

155 fdem. p.75.
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transbiologicos, contingentes (pueden ser o pueden no ser) o posibles, y conforme a fines, los

cuales son susceptibles de calificacion y resultados'>°.

“La libertad estd en el orden de la formalidad ética, pero respecto de una materialidad
que son las acciones humanas como medios. (...) La libertad da la formalidad ética

sobre el poder hacer.’”””

Dado el contexto de esta aseveracion, podemos colegir que Polo esta refiriéndose al
libre albedrio que, en tanto posibilidad de elegir, genera riesgo de error y, con ello, la posibilidad
de que la propia libertad, entendida como la conjuncion de la voluntad y la razon, pueda

truncarse.

Cabe indicar que, si bien Polo alguna vez menciona que la voluntas ut natura del hombre
le impide querer el mal por el mal y que, por el contrario, ella hace que el hombre quiera decidir
siempre bajo razén de bien, si queremos permanecer fieles a la tradicion realista inaugurada por
Tomas de Aquino y al propio pensamiento de Polo tal como ha sido descrito anteriormente (el
cual reconoce la distincion entre libre albedrio y libertad), debemos interpretar dicha
afirmacion en el sentido de que la voluntas ut natura lleva a que el hombre tienda hacia aquello
que la razon le presente como conveniente, independientemente de si conoce o no lo que es
bueno para ¢l, y en lo que ello consiste, a partir de lo cual, a través del libre albedrio, puede

elegir actuar en uno u otro sentido.

De este modo, cobra sentido que Polo reconozca que el primer principio ético que tiene
el hombre es “buscar el bien”, “ejercitar la voluntad de acuerdo con él”'*®. De ahi que el
primer principio de la ley natural sea hacer el bien y evitar el mal, el cual constituye un

imperativo mas fuerte que el kantiano'*®, ya que, si el hombre debe en todo momento de su vida

156 fdem. p.73.
157 fdem. pp. 74 — 75.
158 fdem. p. 85.
159 fdem. p. 86.
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ejercitar su voluntad de acuerdo con el bien, significa que el bien es el fin de aquella tendencia,

el mismo que obliga intrinsecamente al hombre a actuar de una determinada manera.

Por ello, 1a voluntad tiene como obligacion grave elegir el medio adecuado para alcanzar
el fin. Asi, la tendencia a elegir bajo razén del bien es una ley o principio de caracter
heterénomo, a diferencia de la ley moral kantiana, la cual posee caracter autdbnomo no
solamente por la propia pretension kantiana de construir una ética sin recurrir mas que a la razon
ilustrada, sino porque, en este esquema, Kant pretende atribuir a la voluntad el caracter de razon,
trayendo como consecuencia la imposicién de un voluntarismo €tico que facilita el relativismo
moral. Mientras que en el primer caso la ética se rige bajo un criterio objetivo (el bien), en el
segundo caso lo hace bajo uno de carécter subjetivo (la voluntad escindida — “libre”, en términos

kantianos- de todo arraigo al concepto de “bien”).

Como podemos observar a partir de la maxima kantiana: “Obra de tal modo que la
maxima de tu voluntad siempre pueda valer al mismo tiempo como principio de una legislacion
universal”, se verifica que “el bien" ha sido expoliado y sustituido por “lo universal” y “la
voluntad”, como criterios de valoracion ética, lo cual acarrea una consecuencia mayor para la
¢tica en nuestros dias: teniendo en cuenta que la voluntad de la persona, a nivel de voluntas ut
natura, tiende hacia un fin que es extrinseco a ella, la ley moral kantiana, al buscar el fin dentro
de la voluntad de la persona, la estd condenando al vacio existencial causado por la
insatisfaccion generada por el hecho de haber cambiado la direccion de dicha tendencia hacia
el fin trascendente, moviéndola hacia la propia voluntad, volviendo a la persona en un mero
“sujeto” o un simple “yo” incapaz de cesar dicha tendencia, la cual termina siendo ocultada

bajo una ilusion que Gnicamente le acarreard una profunda frustracion existencial.

No obstante, Polo alega que la libertad es mucho mas que la libertad de elegir.

Nuevamente, si queremos permanecer fieles al pensamiento de Tomas de Aquino seguido por
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Polo, debemos entender este enunciado como la distincion entre la libertad y el libre albedrio.
Efectivamente, por esta razon, Polo habla inmediatamente del sentido trascendental de la
libertad, o libertad trascendental, la libertad en sentido auténtico o verdadero, para definirla
como aquella que consiste en la consideracion de la tendencia del alma humana en su conexion
con la razdn. De ahi que se tiende porque se es naturaleza, y se elige porque se conecta con la

razon; “nihil volitum nisi praecognitum 9.

Asi pues, en concordancia con el planteamiento de Polo, “la libertad segun la cual el
hombre es esencialmente mejorable es la libertad moral, que esta en intima relacion con la
libertad pragmatica %!, Esta libertad es la llamada libertad trascendental o libertad personal,
toda vez que no se encuentra en el plano de la naturaleza humana (en la mera tendencia de la

physis) sino en el ser personal.

“La libertad es trascendental como libertad personal. Se descubre un nuevo sentido de

la libertad que se halla en el ser humano, no en el plano de su naturaleza. “'%

Por esta razon, Polo afirma que de la libertad se puede decir que es /ibre, con relacion a
la voluntad y la naturaleza humana (physis), y poderosa, con relacion a la ejecucion de las
acciones humanas vistas como medios que contribuyen a ello. Sin embargo, como ya hemos

venido sosteniendo, aqui Polo esta haciendo alusion al libre albedrio.

Por su parte, cuando menciona que la libertad trascendental o libertad moral contribuye
al perfeccionamiento de la naturaleza humana a través de los habitos, estd haciendo alusion a
la libertad como la convergencia de voluntad y razon iluminada por la verdad y el bien que, por
intermedio de las virtudes, perfeccionan la esencia de la persona, haciéndola libre. Por

consiguiente, el hombre se perfecciona a si mismo a través de la ejecucion de sus actos buenos,

160 fdem. p. 89.
161 POLO, Leonardo. La libertad trascendental. Op. Cit. p.78.
162 POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Op. Cit. p.90.
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logrando, a diferencia de los animales, sobreponerse a sus instintos bioldgicos que forman parte

de la dimension corpdrea de su naturaleza humana o physis:

“El hombre -estamos hablando de la naturaleza humana- como todo animal tiene

necesidades: tiene que comer, tiene que vestirse, etc. Y por lo tanto tiene una sensacion,
una captacion de esta necesidad, por ejemplo la del hambre, y de ahi surge la tendencia

a comer. Pero esa tendencia no le dice al hombre ni qué come, ni cuando come ni como

come. (...). En cambio, los animales tienen una tendencia a comer y lo hacen de una

manera muy determinada, muy embarcados en su propio instinto, que se dispara de un

modo muy determinado. (...)

Lo anterior podemos enlazarlo con una observacion que hace Aristoteles al respecto:

que el hombre no tiene una sensibilidad como la del animal, sino que es una sensibilidad

que no se satisface con las cosas meramente dadas en la naturaleza, (...) "%

De esta manera, Polo acredita que el hombre es mas que sola naturaleza, puesto que es
capaz de perfeccionarla intrinsecamente, aunque también empeorarla o degradarla, mediante
los hébitos buenos (virtudes) o malos (vicios). Por lo tanto, colige que el hombre, ademas de

naturaleza posee esencia.

“En el hombre la perfeccion es intrinseca. (...) El hombre es susceptible de habitos, y

el habito es una perfeccion intrinseca, no es la ordenacion cosmica de las naturalezas

intracosmicas, sino el perfeccionamiento que cada hombre proporciona a su naturaleza

humana, el perfeccionamiento intrinseco de la natura: eso es el habito. (...) El hombre

es capaz de virtudes, es autoperfectible, porque su propia operacion revierte sobre su

propia_constitucion, sobre su propio principio o facultad, la cual no es meramente

163 POLO, Leonardo. La libertad trascendental. Op. Cit. p.78. El subrayado es nuestro.
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natural: el hombre es mas que naturaleza, el hombre es esencia. Por tanto, la esencia

del hombre no es el cosmos "%,

Este pasaje resulta de suma importancia pues nos permite realizar la siguiente
inferencia: al sefialar que, a través de los habitos, el hombre puede perfeccionar su naturaleza
humana, al enfatizar que su propia operacidn revierte en su propia constitucion que no es sélo
natural, y al subrayar que el hombre es mas que naturaleza puesto que es esencia, podemos

inducir que la naturaleza humana (physis) esta contenida en la esencia.

Ademas, de acuerdo con un orden de argumentacion basado en Tomas de Aquino, Polo
realiza una importante puntualizacion respecto a que per se o a priori, no existen naturalezas
libres, sino que éstas se hacen libres a través de los habitos. Debido a que los hébitos al operar
sobre la naturaleza la vuelven libre, crean esencia, cuyo rasgo particular es ser libre. Por
consiguiente, la libertad es una cualidad no de la naturaleza humana que se encuentra ubicada

en el ser o el esse, sino de la esencia.

“Tomas de Aquino sostiene que no puede decirse que hay naturalezas libres, la

naturaleza humana es libre a través de los habitos; sin habitos no hay libertad esencial

porque no hay esencia. Pero yo tengo una esencia a la que es inherente ser libre. No

hay una libertad en el orden del esse, sino una libertad en el orden esencial. Yo diria

que solo en tanto que es esencia es libre v en tanto que es libre es esencia, lo cual no

tiene nada que ver con ese asunto de las personas como fines, eso es quedarse muy

corto. !

Finalmente, Polo concluye que esta vision de la /libertad trascendental de la persona

humana amplia y supera radicalmente la estrecha vision kantiana del ser humano considerado

164 I:dem. pp. 49 — 50. El subrayado es nuestro.
165 Idem. p. 70. El subrayado es nuestro.
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como fin en si mismo, asi como de su libertad, ya que esta concepcion presenta un error desde
su formulacion y es que el hombre jamas puede ser fin, porque si asi lo fuese, no fenderia; seria
ya un ser completo y perfecto. Como consecuencia de ello, tampoco es correcta la nocién de
“autorrealizacion” (personal), porque ello implica concebir a la persona como medio para llegar
a ser fin, lo cual nunca ocurrird, toda vez que implica dejar de tender y haber alcanzado la

perfeccion. 1%

2.2.4. LA SIMETRIZACION DE LA LIBERTAD Y DEL LIBRE ALBEDRIO EN EL
PENSAMIENTO FILOSOFICO DE WELZEL

Todo lo anteriormente expuesto permite observar que el planteamiento de Welzel, al
estar muy enraizado en la filosofia kantiana, padece de lo que Polo llama “simetrizacion de la
filosofia moderna”, la cual consiste en el hecho de que la filosofia moderna acude a conceptos
clasicos, aunque descontextualizando su légica; de esta manera, para estos el fundamento es
trascendente o exterior al hombre, mientras que para los modernos éste reside en la subjetividad.
En efecto, el fundamento del hombre es externo porque se entiende que su physis tiende a ella,
a la cual su voluntad podra acercarse usando la razén; es decir, ejerciendo la libertad

trascendental.

Por su parte, para Kant la libertad es trascendental como ratio essendi del imperativo
categorico, el cual es un imperativo puro, o no condicionado, precisamente porque el sujeto es
libre'®’, debido al caracter autonomo de la ley moral kantiana, la cual est4 escindida de toda
nocion de “bien”, tal como se ha descrito lineas arriba. En todo caso, en Kant la libertad esta
escindida “a priori” de toda nocidn del bien, toda vez que el bien es la construccion resultante

de lo que el universo de hombres — mejor ain, /a humanidad - disponga y acepte como maxima

166 fdem. p.93.
167 POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Op. Cit. p. 90.
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en un momento dado de la Historia. De esta manera, la nocion kantiana de libertad resulta ser

simétrica con la clasica'®.

A la luz de lo antes mencionado, verificamos que a partir de Kant la libertad queda
despojada de toda referencia al Bien, a causa de la eliminacion de la naturaleza humana (physis)
como principal pilar de la antropologia filosofica. Por consiguiente, se produce una separacion
dréstica entre la Etica y el Derecho, dejando a éste desprovisto de toda referencia al Bien. A
partir de este momento, el bien tendria un caracter contingente dentro de las definiciones de
Derecho que empezarian a plantearse, llegando a desaparecer durante la moda positivista,
mientras que la libertad se asumird como un punto central y necesario en toda definicion de

Derecho que se pretenda construir de ahi en adelante.

En ese sentido, el planteamiento filosofico de Welzel pretende rescatar la importancia
del Derecho Natural como concepto que permita la admisibilidad de un deber ser normativo;

169 No obstante, debido a su fuerte carga kantiana, lo hace en

es decir, como valor obligante
clave idealista e historicista, entendiéndolo como una categoria juridica (idea) que permite
(re)crear esquemas conceptuales que dotan de sentido a la existencia humana, cuyo contenido

es variable, dindmico y abierto, tal como se ha explicado en el punto 1.1.7. de la presente

investigacion.

Asimismo, la simetrizacion en la propuesta de Welzel alcanza también al concepto de
libre albedrio, toda vez que lo entiende como posibilidad o capacidad de poderse orientar y
decidir conforme a sentido; y, como ya hemos demostrado, éste es definido en términos de un
deber ser kantiano en clave idealista, por lo que el bien o mal escogido por el libre albedrio es

reemplazado por el deber ser trascendente mutable.

168 fdem. p. 90.
169 WELZEL, Hans. Derecho y Poder. Op. Cit. p. 62.
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Ademas, cuando aborda la discusion sobre cudndo es posible identificar que una
decision humana es consecuencia de relaciones de fuerza o de intensidad de impulsos en
conflicto, y cudndo poseen un contenido de sentido para la propia existencia humana, Welzel

hace referencia a que la respuesta brindada por Karl Engisch consistiria en un non liquet:

“De acuerdo con nuestro punto de partida tenemos que dejar sin respuesta la pregunta

de si el autor, de acuerdo con su naturaleza, tal como se manifestaba en la situacion

concreta, hubiera podido hacer uso de una mayvor fuerza de voluntad o de una mayor

diligencia. 170

Luego de ello, Welzel llega a sostener que la respuesta dada es semejante a la brindada

por los psiquiatras agnosticos a la pregunta en torno a la imputabilidad o culpabilidad:

La razon de ello no reside unicamente en la dificultad, de cardcter general, de
comprobar a posteriori circunstancias o fenomenos internos, sino a la misma
peculiaridad del objeto, que en el fondo no es un objeto comprobable, sino la

subjetividad de un sujeto’”’.

De este modo, el tema del libre albedrio en Welzel encierra un problema: si bien admite
que existe, su planteamiento filos6fico no cuenta con los recursos teoréticos e intelectuales
necesarios para argumentar su existencia mas alla de una comprension psicologicista al igual
que Engisch, para quien el libre albedrio era la posibilidad de obrar de otro modo después de

ser sufrido la pena.'"

Ahora bien, esta simetrizacion de las nociones de “Derecho Natural” y “libre albedrio”
presente en el planteamiento de Welzel ha conllevado a que éste admita, a su vez, un sinnimero

de interpretaciones y lecturas, una de las cuales es la del jurista alemén Glnther Jakobs, para

""" WELZEL, Hans. Reflexiones sobre el “Libre Albedrio”. Op. Cit. p.45.
17 Idem. p.45.
172 fdem. p.45.
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quien el Derecho Natural no existe como tal, sino so6lo habria valores socialmente relevantes
susceptibles de ser tomados como fin (bezweckbarkeit), los cuales serian generados por los
diferentes sistemas sociales, en un espacio y tiempo determinados, con el proposito de

mantenerse a si mismos.

Por lo tanto, el contenido axioldgico del primer principio del Derecho Natural — “haz el
bien, evita el mal” — entendido en su forma cléasica y construido sobre la base en la naturaleza
humana o physis, ha quedado disuelto en la Historia, la “Humanidad”, o en el “sistema social”,
dejando sin horizonte normativo objetivo (trascendente) al derecho positivo, el mismo que debe
echar mano del consensualismo para determinar el conjunto de valores que regiran un sistema

social y que seran asegurados por un sistema penal especifico.

22.5. LA SIMETRIZACION DE LA PHYSIS Y SUS IMPLICANCIAS EN LA
ANTROPOLOGIA DE WELZEL

Ahora bien, es menester advertir que, de acuerdo con lo expuesto y argumentado lineas
arriba, el hombre como ser personal, por poseer una physis distinta a la de los animales, no
puede ser definido como un sistema cerrado, acabado o determinado por algun aspecto

especifico suyo'”>.

Por el contrario, de acuerdo con Polo, el hombre, en tanto ser personal, es un sistema
libre puesto que es susceptible de aprendizaje positivo (virtudes) y negativo (vicios); es decir,

es libremente adaptable. Asimismo, la persona interactua con otras para constituir sociedades,

173 Los sistemas cerrados son aquellos que tienen s6lo una situacién de equilibrio; por tanto, son capaces de
reaccionar al estimulo de manera que se recupere el equilibrio. Son los sistemas que estudia la mecénica. Cfr.
POLO, Leonardo. Etica. Hacia una versién moderna de los temas clasicos. Segunda edicion. AEDOS, Union
Editorial, Madrid, 1997. p. 110
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las cuales son también sistemas libres, susceptibles de mejorar o de empeorar, de decadencia

o prosperidad'™*.

Asi, el hombre tampoco es un sistema abierto, porque €ste se caracteriza por el hecho
de que es capaz de aprender, por lo que, a diferencia del sistema cerrado, tiene mas de una
situacion de equilibrio correcta en donde algunas son mejores que otras, por lo que su
aprendizaje siempre es ascendente (hacia el infinito). Bajo esta perspectiva, el hombre es
incapaz de empeorar; por lo tanto, la ética resultaria innecesaria. Ejemplos de enfoques teoricos
que han asumido esta vision son: la teoria de la evolucién y la teoria del progreso, de las cuales
es tributario el paradigma democratico-liberal que sostiene en la actualidad el modelo

econdmico liberal actual y la democracia como sistema politico!”.

Por lo tanto, los enfoques antropoldgicos que conciben al hombre como sistema cerrado
y sistema abierto son erroneos; y, en el caso de la vision del hombre como sistema cerrado
supone la nocidon de que el hombre tiene una physis similar a la de los animales, mientras que
la visién del hombre como sistema abierto supone una antropologia idealista — optimista
traducida en una confianza excesiva en el hombre, cuyo actuar es orientado por el deber ser
kantiano, puesto que su physis ha sido expoliada de dicho planteamiento. Por tanto, constituyen

otra forma de simetrizacion.

De este modo, las filosofias modernas, entre ellas la de Hans Welzel, adolecen de la
simetrizacion descrita anteriormente. Tal como lo hemos expuesto, Welzel simetriza la idea de
Derecho Natural y libertad a partir del concepto de deber ser, el cual, a su vez, es una
simetrizacion kantiana del Bien. El contenido axiologico que era proveido al ordenamiento

juridico positivo por la idea de Bien presente en el Derecho Natural, objetivo y susceptible de

174 fdem. p.110.

175 Ctr. FUKUYAMA, Francis. El fin de la Historia y el wltimo hombre. Editorial Planeta, Barcelona, 1992.
También en: DUR, Ernst et Al. La economia social de mercado. Un proyecto econdmico y politico alternativo.
CIEDLA, Buenos Aires, 1983.
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ser conocido por la razon, es sustituido por categorias /ogico — objetivas que conforman el deber
ser, las cuales, al igual que éste, son definidas y reconocidas como tales por la sociedad; es
decir, se convierte en subjetivo, en tanto ya no es un objeto con validez propia, sino atribuida

por quien las define!’®.

Aunado a ello, debemos advertir que en la obra de Welzel el concepto de persona
también ha sufrido una simetrizacion a partir del concepto de deber ser: la persona inicamente
puede ser entendida y reconocida como persona responsable en el momento en que ésta
reconoce la obligatoriedad que le impone el deber ser, identificado como orden que dota de
sentido a su existencia, convirtiéndolo en artifice de su propia vida. En tanto, en la lectura de
Welzel, la coaccion transforma al hombre en mero de objeto de una influencia fisica; en una

cosa.

Por si fuera poco, Welzel es consciente de que el hombre, a diferencia de los animales,
no hereda un sistema de comportamiento determinado por la biologia, sino que debe elaborar
su propio sistema de accidn, lo cual solo serd posible si tiene por referencia al deber ser. En
resumen, el deber ser es el instrumento para definir a la persona como tal y diferenciarla de las

cosas y animales.

De alguna manera, si el hombre quiere ser considerado como persona, debe definirse a
si mismo a través de sus actos orientados por el deber ser’”’, tras lo cual observamos que la

antropologia de Welzel es simplista, porque no define a la persona en funcion de su naturaleza

176 1 as categorias 16gico — objetivas tendrian el caracter de objetivas debido a que son definidos “objetivamente”
por la sociedad. Es decir, la sociedad le atribuye un significado y valor determinado en un momento dado del
contexto histdrico — social. De aqui al planteamiento del Funcionalismo Penal de Jakobs, para el cual el derecho
penal es el subsistema social autopoiético encargado de proteger la vigencia de la norma y de objetos susceptibles
de ser tomados como fin (bezweckbarkeit u objective bezweckbarkeit), tan so6lo hay un paso, como se explicard
posteriormente.

177 Es interesante anotar que incluso, a nivel del lenguaje es posible observar que ya no se habla de la persona
como ser autoperfectible en relacion con Bien, sino como sujeto que conforma su vida, en relacion con el deber
ser; es decir, el hombre que se hace a si mismo en funcion de los propios “valores sociales” que crea. Una vez
mas, la simentrizacion esta presente en la filosofia moderna.



103

humana (physis), estructura o facultades, y es reduccionista, ya que reconoce que lo nico
caracteristico del hombre es su capacidad para definirse a si mismo, verificando que mas que
responder qué es la persona, Welzel se preocupa por responder qué hace a uno ser persona, a la

luz de un enfoque voluntarista!”®,

Por consiguiente, en la obra de Welzel podemos apreciar que la concepcion de physis
bajo la logica griega, es decir, como fundamento, es trasladada desde el mundo fisico al hombre,
el mismo que empieza a ser principio y fundamento, rasgo que Polo encuentra como elemento

caracteristico de la filosofia moderna'”’.

“Es evidente que en estas condiciones la metafisica empieza a hacer aguas, el hombre

empieza a ser fundamento. La simetria mencionada al formular las tres tesis sobre la

ampliacion del trascendental tiene que ver con el modo como los modernos habian

enfocado el asunto, y lleva consigo que en Newton la metafisica griega sea imposible,

puesto que el mundo es mecanico, ya no hay physis. Entonces quien es principio y

fundamento es el hombre y ademds por simetrizacion.” %’

Al explicar las condiciones que hacen posible la simetrizacion moderna, Polo menciona
la vision inconforme que los modernos tienen respecto de la concepcion clasica de potencia
finita; de ahi que una de las principales preocupaciones de la filosofia moderna se centra en la
nocién de dinamismo, que, al adquirir cardcter de a priori, se hace infinito’®. Es decir, la
filosofia moderna entiende la potencia como infinita, lo que hace extraordinariamente dificil

admitir que el acto es anterior a la potencia'®, tal como se sostiene en la filosofia clasica. De

178 Cft. Punto 1.1.6.2. de la presente investigacion.

17 POLO, Leonardo. La libertad trascendental. Op. Cit. p.90.

180 fdem. p.91. El subrayado es nuestro.

181 POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Op. Cit. p.93.
182 fdem. p.93.
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esta manera, se produce una inversion del pensamiento que también constituye una simetria: la

interpretacion simétrica del a priori.

Este planteamiento resulta ser funcional para la propuesta filos6fica moderna: como la
potencia equivale a la capacidad de perfeccion, una potencia infinita es compatible con la
nocién de progreso indefinido, de perfeccion infinita (si se permite el oximoron). Como
consecuencia, ello tiene una alta relevancia para el incremento exponencial de la fuerza del
voluntarismo, como uno de los rasgos caracteristicos del pensamiento moderno y, a efectos de
nuestra investigacion, en la redefinicion del hombre caracterizado por una voluntad
omnipotente capaz de crear y dictarse las leyes que estime mds convenientes para el

favorecimiento de su libertad, entendida en sentido simétrico con el clasico.

Demas estd decir que el voluntarismo es un rasgo aun presente en la Filosofia del
Derecho Moderna y conlleva siempre el riesgo de que el propio Derecho degenere en puro
poder entendido como mera arbitrariedad, la cual, a su vez, sea una amenaza latente para el
respeto de la dignidad de la persona humana. Por esta razon, es necesario una aproximacion al
concepto de persona que rescate la tradicion filosofica clésica tomistica, la misma que se
encuentra en el planteamiento de Polo, al referirse al ser personal en su libro Antropologia

Trascendental:

“El ser personal es el “quién” o “cada quien’. En cambio, la naturaleza del hombre

es, por asi decirlo, comun. Todos los hombres “tenemos’ la misma naturaleza. Por

tanto, si la nocion de persona se aplica de modo comun, no es verdaderamente

designativa del ser humano. (...) La persona como ‘“‘cada quién’ se distingue de las

demas por irreductible. Hablar de persona de modo comun, o en sentido general, es

una reduccion. Nadie es la persona de “otro”, porque de ser asi las personas no co-
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existirian: las personas coexisten en intima conexion con su distincion. El ser personal

humano (...) ante todo significa irreductibilidad, es decir, quién.’®*”

Dicho pasaje adquiere mayor sentido al ser leido complementariamente con otro
extraido de su Libertad Trascendental, en el que Polo describe mas extensamente ese caracter

de la persona como “cada quién” (usando el término equivalente de “ser-con”):

“Ser-con, ser que se acomparia, ser acompaniandose. Ser acompariandose no es brotar

sino mucho mas que brotar, es difundirse, es expresarse, es dar de si. Pero no es dar de

si como da, por ejemplo, una goma, sino dar de si desde si, de tal manera que ni siquiera

hay un “desde si”, sino que es mas. El “desde si” seria “desde el ser”, desde si en si.

Un en si desde si es el “ente es”. Pero el hombre es el brotar de tal manera que ese

brotar sigue brotando Yy no Sse para nunca 'y no se consisntencializa: ser-con, no ser-

consigo, sino ser-con.”’'%*

En consecuencia, la persona de “cada quién” es irreductible, pero es a la vez por ser
“ser-con” coexiste o se acompana de otro u otros “cada quién”. Tal como afirma Polo: “Ser

8. de esta manera, la

persona significa quién. Quién humano significa coexistir.”!
irreductibilidad de “cada quién” no implica separacion (choriston), lo cual se puede

comprender mejor con la siguiente afirmacion de Polo:

“Co — existir es caracteristico de la persona. Desde luego, no se dice que los animales

coexistan. En tanto que significa co-existencia, la persona es irreductible. Con todo, las
personas co - existen. En consecuencia, en tanto que irreductible, el ser humano por
co-existir no es unico. O, dicho de otra manera, no tiene sentido una persona unica. La

personas son_irreductibles v, asimismo, coexisten. De una parte, las personas co —

183 fdem. p.85. El subrayado es nuestro.
13 POLO, Leonardo. Libertad Trascendental. Op. Cit. pp. 123-124. El subrayado es nuestro.
185 POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Op. Cit. p.86.



106

existen con el ser distinto de la co-existencia, es decir, con el ser principal. Pero también

co-existen _entre si. La irreductibilidad de la persona no es compatible con su

aislamiento o separacion. Por eso, persona no significa substancia. Las substancias

ocurren separadas; pero lo separado no co-existe; las sustancias ocurren cada una de

ellas por su cuenta, se aislan. 186

En virtud del “con” de cada cual, la persona de “cada quién” puede unirse con la persona

de otro “cada quién”. Por lo tanto, la persona no es individualidad, pues la persona supone

apertura; de ahi que sin pluralidad no hay persona, pues en la pluralidad “cada quién” es un

“ser-con”, lo cual nos abre al orden de la sociedad.

Asimismo, es importante reiterar que, de acuerdo con Polo, el ser personal tampoco es

el individuo, puesto que ello supondria concebirlo como substancia; por lo que, en su

planteamiento, no cabe la concepcion de sociedad como “pacto social”, esto es, como simple

sumatoria de individualidades.

“El ser personal no es el individuo. El individualismo es una mala manera de entender
al hombre, pues el hombre es ser-con. Yo soy un individuo -dicen- y, luego, como vivo
en sociedad, pues “pacto social”. No, nada de pacto, quien lo afirme esta equivocado,
no sabe lo que es una persona, porque una persona es absoluta imposibilidad de
individualidad. Muchas veces, se ha dicho que la verdadera existencia es la sustancia
individual. Pues hay que decir que la verdadera persona es el ser-con, la individualidad
no tiene nada que ver con la persona. Si el hombre fuese individuo no seria persona,
porque una persona es irreductible, pero en tanto que sea ser-con, es tan irreductible
como abierta, por asi decirlo. Es irreductible para abrirse, o es irreductible en tanto

que se abre, o es irreductible en tanto que no se separa, que no se aisla. (...) Co —

186 {dem. p. 89. El subrayado es nuestro.
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existencia significa irreductibilidad, pero no ser mds separado todavia que la

sustancia.'®’

Ahora bien, el “ser-con” no s6lo tiene un caracter extensional, que ademas del ser existe
otro ser, sino que “ser-con” es tal que no se puede decir que su ser sea estrictamente, sino “ser-
con”, y si le quitamos el “con” no es nada, por lo explicado en el parrafo anterior. Por esa razon,
el “ser-con” es una intimidad en apertura, porque su propia physis es efusiva; en tal sentido, la
persona es un “ademas”, puesto que no se reduce nunca a si mismo. Al contrario, el hombre da
de si, el hombre afiade; es un ser aportante, otorgante, y en ese sentido su esencia es un
disponer; al disponer seglin su esencia puede aportar'®®. En suma, lo que el hombre aiiade es

su esencia.

Por ultimo, debemos remarcar que una de las mayores ventajas de reconocer a la persona
como un ser aportante es el reconocimiento de la existencia de una libertad esencial y, con ello,
la importancia de los habitos para que dicha libertad esencial sea posible. Por consiguiente,
permite la admision de la virtud en el plano de la Etica, un tema que habia totalmente erradicado
de ella desde la filosofia de Kant'®, para quien la virtud simplemente no era un hébito, sino

una accién moral no exigida por un deber juridico (deber ser)!°.

“Kant es un simetrizador de primera, porque desconoce lo que es la virtud. ;Donde
esta la virtud en Kant? En la Critica de la Razon Pura no esta, en la Critica de la Razon
Practica no estd, en la Metafisica de las Costumbres no estd; no aparece en ninguna
parte. Kant no sabe lo que es la esencia humana. Dicho de otra manera: Kant no sabe
como el hombre es esencial, pero entonces tampoco sabe lo que es una libertad esencial.

El hombre es esencialmente y eso quiere decir que tiene habitos, y segun los habitos

187 POLO, Leonardo. Libertad Trascendental. Op. Cit. p. 121
188 fdem. p.116.

189 fdem. p. 70.

190 fdem. p.70.
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todo fin es medio. Por eso la famosa nota: trata a los demds como si fueran fines”, es
superficial. No es asi, yo puedo transformarlo todo en medio, es decir, solo el fin ultimo
es el ultimo fin. Puedo ascender por la escala de los fines de manera que todo fin sea
medio. Pues esa ascension es la franquia de la libertad. La franquia de la libertad es

propia del habito. ”!’!

Efectivamente, la vision de la persona como ser aportante conlleva a descubrir la
dimension esencial y no solamente la natural del hombre (physis), a partir de lo cual es posible
sustentar que el hombre es capaz de sobreponerse a su naturaleza humana (physis) y

perfeccionarla, como también de lo contrario.

“A partir de la esencia humana son posibles otras consideraciones. (...) Hemos
considerado que el hombre es libre por sus habitos y esencia por sus habitos. Por eso
el hombre es capaz de sobrenaturaleza. (...) Pero lo que no saben es qué es un habito,
creen que el habito es una costumbre. Pero no, el hadbito es por lo que el hombre es
esencialmente hombre y no solo naturalmente hombre, pues ser natura es poco para el

hombre.”!%?

En resumen, hemos podido apreciar que el pensamiento filosofico de Welzel presenta
el problema de la simetrizacion en toda su antropologia, particularmente sobre el significado de
los conceptos de physis, libertad, e incluso el de la propia persona, lo que contribuye a concebir
una vision simplificada del hombre sobre la cual se asentard toda una arquitectura filoséfica
que servird de soporte a un planteamiento filoséfico juridico penal, cuya validez intentara

legitimarse a través de la apelaciéon a un discurso que, de cierto modo, pretende evocar al

191 I:dem. p. 70.
192 Idem. pp. 70-71.
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“Derecho Natural”, aunque entendido como estructuras 16gico-objetivas que dotan de contenido

axioloégico al Derecho Penal.

2.3. EL DEBER SER KANTIANO Y SUS IMPLICANCIAS EN LA ANTROPOLOGIA DE
WELZEL

Respecto a la nocion de deber ser kantiano utilizado por Hans Welzel, ya nos hemos
referido en el capitulo 1 (apartados 1.1.4. y siguientes). En efecto, conviene recordar que, para
Welzel, el deber ser tiene caracter de trascendente y posee doble importancia: limitar el poder
y dotar de sentido a la existencia humana, ya que la limitaciéon del poder encuentra su
justificacion en que ella permite dotar de sentido a la existencia humana, mientras que ésta
solamente puede adquirir sentido mediante la limitacion del poder. En ese sentido, afirma que
solo el deber ser trascendente obliga verdaderamente. Ademads, en cuanto al contenido del deber
ser, Welzel coincide con Kant en el sentido que aquel consiste en el principio de que el hombre

es un fin en si mismo.,

De este modo, Welzel reconoce que el deber ser es el polo superior de toda teoria
juridica pues constituye el presupuesto de posibilidad de una existencia humana dotada de
sentido. En ese sentido, sostiene que el deber ser trascendente implica necesariamente la
existencia de una “persona responsable”, entendida como sujeto capaz de definir su propia vida,
puesto que el deber ser, al contrario de la coaccion, obliga en conciencia a la persona; es decir,
le impone una responsabilidad por un orden de vida dotada de sentido. Si bien podria decirse
que la antropologia asumida en este planteamiento se asemeja a la asumida por Polo, lo cierto
es que son diametralmente distintas, toda vez que la antropologia de Welzel no se caracteriza
por definir la persona en funcién a su naturaleza, sino en funcion a su capacidad para definir la

finalidad de su propia existencia, como un ser que se hace y se define a si mismo porgue si.
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En otras palabras, como consecuencia de la desaparicion de la naturaleza humana
(physis) entendida como creacidn -y por tanto, con un fin que le es comunicado como principio
de ordenacion de la tendencia al fin'**-, el hombre en Welzel es creador (se hace creador) de
sus propios fines, lo cual implica que a priori sea un ser vacio, insatisfecho. Asi, el hombre es
legislador y juzgador de su propia existencia mediante el ejercicio de una voluntad concebida
como potencia ilimitada, omnipotente. Se trata pues, de una antropologia voluntarista simétrica

a la antropologia heredera de la tradicion filosofica clasica.

Efectivamente, en el voluntarismo la voluntad es previa a la inteligencia; es decir, es
irracional. Por lo tanto, si la voluntad es absoluta, es totalmente arbitraria. La voluntad no
obedece a la razdn porque es autosuficiente. Contrariamente a los clasicos - para quienes no se
quiere nada que antes no se haya conocido, puesto que la voluntad se desencadena desde el
conocimiento-, en la filosofia moderna, particularmente, en la de Kant, la voluntad procede
desde un desencadenamiento a priori irracional y espontaneo; surge de si. En ese sentido,

hacemos nuestras las siguientes palabras de Polo:

“...la voluntad no puede admitir la regularidad de la razon: en este sentido, no es

compatible con la logica, sino con leyes arbitrarias, que en el fondo el sujeto las pone

o0 las quita porque quiere. La voluntad no puede ceder. La verdad es verdad en tanto

que es verdad de suyo. Respecto a la inteligencia, la voluntad es impotente porque no

puede dar cuenta de si la inteligencia es verdadera y, por lo tanto, la tiene que romper

(...), Toda postura de violencia es una declaracion de impotencia.’®*”

En tal sentido, observamos que la arbitrariedad o puro poder es la consecuencia directa
de la existencia de una voluntad desligada de la razén, del conocimiento. Por ello, la filosofia

moderna, si bien acepta la primacia de la voluntad, no cesa en sus esfuerzos por intentar

'3 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op.Cit. p.77.
194 Idem. p. 25. El subrayado es nuestro.
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compatibilizar voluntad y razdn; es decir, desde un marco de referencia voluntarista. De ahi que
concordamos con Polo en admitir que no solamente la tesis de la supremacia de la voluntad
sobre el entendimiento (razén o intelecto) sea falsa, sino que, en este esquema la voluntad esta

falseada'®.

Ahora bien, la falsedad de este planteamiento radicaria en que, de acuerdo con Polo, las
distintas méscaras del voluntarismo son la espontaneidad y la fuerza de Newton'%S, y la causa
final es eliminada, en tanto y en cuanto se desconozca aquello a lo que se tiende.
Consecuentemente, las ciencias se vuelven particulares adoptan el modelo voluntarista (vemos
porque tenemos 0jos, NO tenemos 0jos para ver), se incapacitan a si mismas para llegar al fin;
podriamos afirmar que se preocupan mas por el porqué de las cosas que el para qué de las

mismas. Sin embargo, la voluntad no es espontanea, por lo que el voluntarismo es falso.

La espontaneidad implica una tautologia causal, es decir, un proceso espontaneo
causado porque si, no por si’®’. En este contexto el porque si indica clausura, puesto que es la
causalidad reducida a un punto (bloqueo causal); es decir, a la mismidad, toda vez que la
causalidad se confunde consigo misma; no hay diferencia causa-efecto; ni tampoco causa-
causa'®®. Por esta razon, una voluntad espontanea es aquella anterior a la razén; es decir,
desprovisto de ella; en consecuencia, es una voluntad demente, sin control ni autocontrol. La
ausencia de vinculacidn con la razén le sustrae los motivos y los fines que hacen de ella una
verdadera voluntad, mas alld de una simple tendencia (recuérdese el transito de la voluntas ut

natura a la voluntas ut ratio).

195 fdem. p.26.

19 La fuerza de Newton es la llamada vis insita in rebus de la mecdnica racional. “Los cuerpos, dird Newton, se
mueven espontaneamente: se trata del principio de inercia. La nocion de ley sustituye la racionalidad, aunque
aqui ésta es extrinseca”. Cfr. POLO, Leonardo. {dem. p.26.

197 fdem. p.27.

198 fdem. p.27.



112

De este modo, Polo advierte que el porque si roba el motivo, porque al ser tautologia
causal es ubicado anterior a la voluntad, lo cual nos permite inferir que esto también supone
otra simetrizacion: el porque si sustituye el fin o causa final, ubicandose como causa de la
voluntad; ergo, si la voluntad depende de condiciones iniciales, entonces, no hay libertad,

volviéndose innecesario hablar de voluntad.

En consecuencia, la antropologia implicita en el planteamiento filosofico de Hans
Welzel es de corte voluntarista, en la que el propio deber ser trascendente (concepto de fuerte
influencia kantiana) que subyaceria en todo Derecho Natural es re-construido o re-interpretado

de acuerdo a las necesidades del contexto historico-social.

“Las teorias del Derecho natural parten de este deber ser trascendente a la existencia

v vinculante como se parte de un axioma. En el fondo, no son otra cosa que el punto

historico en el que este deber ser se ha hecho conciencia en el hombre”.'*’

Asimismo, ello puede verificarse cuando Welzel hace referencia al caracter
supratemporal del Derecho Natural y menciona los cuatro elementos que constituirian esta

“categoria”:

“Todos estos elementos — el deber ser incondicionado, el sujeto responsable, el caracter

ordenado del obrar ético-social y la concordancia de los ordenes ético-sociales-

cuentan entre las nociones supratemporales de la doctrina del Derecho natural, porque

representan el presupuesto de posibilidad de todo orden ético social y son,

independientes de los contenidos de estos érdenes. ”*"

Por consiguiente, para entender qué es lo que quiere decir Welzel con que el deber ser

incondicionado (trascendente) es una nociéon supratemporal independiente de su contenido,

199 WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.251.
El subrayado es nuestro.
200 [dem. p.253. El subrayado es nuestro.
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debemos referirnos a la cita anterior donde se hace alusion a que dicho deber ser debera ser
interpretado conforme la conciencia del hombre lo haya internalizado en un punto historico
determinado, abriéndose paso al relativismo moral. Como es posible advertir, la eliminacion de
la naturaleza humana (physis) dentro de este planteamiento es sustituida por la inclusién del

concepto de “deber ser trascedente”, cuyo significado esta abierto a cualquier interpretacion.?®!

Consecuentemente, con la expoliacion de toda referencia a la naturaleza humana, la
razon queda huérfana y desprovista de toda relacion con el Bien como fin ultimo y
perfeccionador de la persona, convirtiéndose en mera razon instrumental orientada a la
elaboracidn ficticia de los nuevos fines del hombre, para lo cual debera promover “libertades”.
Asi, no solamente se consiguid quebrar toda vinculo entre Derecho y Bien (el Derecho al
servicio del hombre para alcanzar el Bien), sino también se suprimio6 la idea de que s6lo hay un
sistema axioldgico valido (racional, legitimo y verdadero) para alcanzarlo, abriendo paso para

el pluralismo y el nihilismo ético.

Finalmente, conviene anotar también que mientras en el esquema de la tradicion
filosofica clasica la dignidad de la persona humana era anterior a la libertad, en la filosofia
moderna, particularmente, a partir de Kant, la libertad es previa a la dignidad; es decir, la

dignidad es consecuencia de que la persona humana es libre?%2.

2.3.1. EL DEBER SER Y LA NECESIDAD DE LA FUERZA COMO PODER ORDENADOR
Aunado a lo anteriormente expuesto, Welzel destaca que es importante que el deber ser
trascendente sea reconocido y cumplido por los individuos que conforman una sociedad, para

lo cual considera necesario que el derecho sea, a la vez, poder. Demaés esta decir que este poder

201 Cfr. Punto 1.2.1.2. de esta investigacion.
202 Parafraseando, en la filosofia clésica la logica era “No tenemos dignidad porque seamos libres, sino somos
libres porque tenemos dignidad”; en la moderna es “Tenemos dignidad porque somos libres”.
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tendria caracter de ordenador, tal como hemos explicado en el primer capitulo. En este orden
de las cosas, la instancia supraindividual por excelencia a ser llamada para ordenar es la
voluntad del Estado, la cual, mediante la fuerza o coaccion, establece un sistema de valores que
intenta legitimarse como orden justo dentro de un grupo social. No cabe duda de que aqui

también estd presente una herencia voluntarista proveniente de la filosofia politica de Hobbes.

Si bien Welzel intenta evitar que su planteamiento filosofico incurra en el voluntarismo
mediante la insercion de un deber ser trascendente que brinde un contenido axioldgico minimo
a la norma positiva (la cual contribuye a que el Derecho sea también poder), no llega a alcanzar
su objetivo, puesto que nuevamente cae en el voluntarismo al concebir el mencionado deber
ser trascendente en sentido kantiano; es decir, como un deber ser trascendente que vive y se
desarrolla en la Historia, en la cual el paradigma dominante es la libertad individual,
conllevando a que el significado y contenido del deber ser esté abierto a interpretacion segun
un momento historico determinado y, por ende, a la necesidad de una instancia supraindividual
que coadyuve al establecimiento y normalizacién de dicho sistema axioldgico dentro de una

sociedad a través del Poder Ordenador.

En la lectura de Welzel, esta instancia supraindividual tiene la mision de actuar en los
casos en que el cumplimiento del Derecho se haya amenazado o quebrantado por la
arbitrariedad entendida como puro poder. De esta manera, el puro poder como expresion de la
libertad kantiana en Welzel supone una voluntad irracional, la misma que se explica por la
orfandad intelectual derivada de la expoliacion del concepto de “naturaleza humana” (physis)
en su planteamiento filosofico acerca del Derecho Natural. Por ende, podemos deducir que, en
el planteamiento filos6fico de Hans Welzel, la voluntad es concebida como anterior a la razon;
produciéndose asi un nuevo escenario de arbitrariedad, en la cual persiste la simetrizacion: el

querer porque si sustituye el fin o la causa final, ubicandose como causa de la voluntad.
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Ahora bien, dentro de la loégica de Welzel, la actuaciéon de dicha instancia
supraindividual se realiza estableciendo (mejor dicho, sincerando) la verdadera vida ética de
un pueblo a través de la normalizacion de la vigencia de los valores de ese pueblo, por
intermedio de la aplicacion de la ley penal, lo que evidenciaria el papel ético social decisivo del

203

Derecho positivo ™. Asi, la instancia supraindividual seria la mas importante responsable de

“hacer o fabricar” individuos éticos, y el derecho penal su principal mecanismo para lograrlo.

Por otro lado, desde una légica poliana, la arbitrariedad debe entenderse como voluntad
irracional (el querer porque si), desprovista y anterior a la razon; la arbitrariedad es expresion
del voluntarismo, de una voluntad absoluta y absolutamente irracional (podriamos llamarla una
“situacion luciferina”), ya que la razéon o la verdad es vista como limitacion. De aqui la
afirmacion de Polo cuando comenta la influencia del voluntarismo de Ockham en la filosofia

moderna de Kant y Hegel:

“Respecto a la inteligencia, la voluntad es impotente porque no puede dar cuenta de si
la inteligencia es verdadera y, por tanto, la tiene que romper. Pero si la voluntad entra

en incompatibilidad con la razon, cae en irracionalismo. Toda postura de violencia es

una declaracion de impotencia (...).

La voluntad es incompatible con la razon; no puede aceptar lo necesario segun razon,

porque ello la limitaria. (...) La limitacion de la voluntad es la limitacion de poner la

razon; es la repugnancia al compromiso, el miedo al compromiso racional, o a no

querer subordinarse a la necesidad racional. ”’>"*

Dentro de este planteamiento, podemos inferir que la violencia es una manifestacion de

una voluntad absoluta incapaz de aceptar lo necesario segin la razén, es decir, obrar con

*% WELZEL, Hans. El problema de la validez del derecho. Op. Cit. p. 175.
204 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. p.25. El subrayado es nuestro.
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justicia. Por lo tanto, la violencia, en tanto expresion de arbitrariedad, presupone una voluntad

absolutamente irracional e injusta.

Al respecto, debemos hacer hincapié en que Polo, al referirse a la arbitrariedad, habla
de violencia y no de fuerza. Por ello, podemos deducir, mediante interpretacion contrario sensu,
que la fuerza seria algo radicalmente distinto de la violencia: una expresion de racionalidad, la
cual presupone una voluntad absolutamente racional, ordenada y justa. Por consiguiente, la
fuerza, entre ellas la fisica, es valida en tanto y en cuanto se encuentra ordenada a la recta razon;
en otras palabras, la recta razon, por el propio contenido de verdad que alberga, legitima con
autoridad el recto obrar u obrar orientado al Bien, permitiendo el empleo del uso de la fuerza

en caso de ser necesario.

Para complementar nuestra afirmacion, nos remitimos al libro “; Por qué la violencia?”
de Sergio Cotta, en el cual plantea una clara distincion entre fuerza y violencia, de tal forma

que:

“el respeto evoca la idea de fuerza, mientras que el desprecio evoca la de violencia. La
conexion parece aun mds interesante si invertimos los términos de la relacion: la fuerza
suscita (o puede suscitar) respeto hasta la admiracion, en lugar de ello, la violencia,

resentimiento hasta el odio y el desprecio”?".

Con ello, debemos precisar que la fuerza por si misma no es valida (ello no seria fuerza,
sino violencia como expresion de arbitrariedad); la fuerza (o coaccion) inicamente debe ser
entendida como medio al servicio de la justicia y del Derecho asentados sobre la base de la
naturaleza humana o physis, en la cual reside la dignidad de la persona humana. Es decir, la

fuerza obedece a la tendencia natural del hombre que, so6lo en su conexion con la razon, se

205« il rispetto evoca l'idea di forza, mentre il disprezzo evoca quella di violenza. La connessione appare ancor

piu interessante se si rovesciano i termini di rapporto: la forza suscita (o puo suscitare) rispetto fino
all’ammirazione, la violenza invece risentimento fino all ‘odio e al disprezzo.” Cfr. COTTA, Sergio. Perche’la
violenza? Una interpretazione filosofica. Japadre Editore — L"Aquila, Roma, 1998. p. 67. Traduccion propia.
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dispara hacia el fin ultimo: el Bien. Por lo tanto, concluimos que la fuerza asi entendida seria el

verdadero significado de Poder Ordenador.

2.4. ELDERECHO COMO INSTRUMENTO DE ORDEN ETICO - SOCIAL

Como bien hemos mencionado anteriormente, al igual que Kant, Welzel distingue entre
Derecho y Etica, aunque no los separa en sus raices. Efectivamente, Welzel considera que
ambos estan y deben estar fuertemente vinculados porque, de no ser asi, se daria pie a “la
posibilidad de convertir el Derecho en instrumento del terror, de la anulacion de la libertad de
conciencia y de tortura”*®. De ahi su interés en estudiar el Derecho Natural y en intentar
derivar un contenido axiologico necesario a partir de ¢él, particularmente de la llamada
naturaleza humana (physis), aunque al final opte por un planteamiento kantiano para justificar
su axiologia basada en estructuras logico-objetivas destinadas a la proteccion de la persona

humana.

Al respecto, concordamos con Welzel en el sentido de que el Derecho necesariamente
tiene que estar unido a la Etica, aunque discrepamos de él en relacion con la posibilidad y a la
importancia de derivar ésta a partir de la naturaleza humana (physis). Tal como lo hemos
demostrado en este capitulo, si es posible afirmar que el concepto de naturaleza humana (physis)
es objetivo y que solo puede alcanzarse mediante una Antropologia Filoséfica de corte realista,

como la propuesta por Tomas de Aquino y seguida por Leonardo Polo.

Por otro lado, otra de las caracteristicas que adquiere la definiciéon de Derecho en la obra
de Welzel es la idea de orden supraindividual valido y vinculante tanto para quien lo cumple

como para el que lo infringe:

206WELZEL, Hans. El nacimiento del moderno concepto del Derecho. En: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia
del Derecho y Derecho Penal. Editorial B de F, Buenos Aires, 2004. p.255.
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“El derecho, en tanto orden supraindividual, tiene que ser un orden no solo para el que

actua (o el gue omite), sino también para el paciente, es decir, aquél que es alcanzado

por la accion (o la omision) "%

Es interesante apreciar el paso que da Welzel para rescatar y revalorar la idea de Derecho
como orden més alla de un puro sistema formal de normas?%, la cual era una idea muy presente
en el Derecho Natural de Tomas de Aquino. Sin duda, la concepcion que tiene Welzel del
Derecho tiene un carécter vital que se conjuga con las distintas manifestaciones humanas que

se dan en la sociedad a lo largo de la Historia.

“El Derecho es un complejo de proyectos de orientacion del orden de la vida social,

que, sobre la base de formaciones institucionales tradicionales y bajo las condiciones
concretas del presente, en parte se continuan y en parte se reformulan o se establecen

de nuevo. ?"

En este sentido, podemos deducir que Welzel tiene una nocidén del Derecho como
instrumento de orden politico, entendiendo a la Politica en su sentido mas elevado; es decir,
como bien comun, toda vez que menciona que el Derecho posee una funcién de orientacion de

orden de la vida social, 1a cual debe ser entendida como vida en comunidad o coexistencia.

Ahora bien, otro aspecto relevante a destacar de lo mencionado por Welzel es el

reconocimiento de que el Derecho se encuentra imbricado estrechamente con las instituciones

207 WELZEL, Hans. Ley y Conciencia.pp.67-105. p.102. En: WELZEL, Hans. Mas alla del Derecho Natural y el
Positivismo Juridico. Op.Cit. 255 pp. El subrayado es nuestro.

208 En ese sentido, la nocién de Welzel sobre Derecho como orden supraindividual nos remite a Carl Schmitt y su
obra “Los tres modos de pensar la Ciencia Juridica”, en la cual expone que una de las formas en la que el Derecho
puede ser pensado es la de orden concreto, segln la cual: “Para el modo de pensar juridico del orden concreto, el
“orden”, también el juridico, no es considerado ante todo como una regla o una suma de reglas, sino que, por el
contrario, la regla se concibe unicamente como un elemento e instrumento del orden. (...) La norma o regla no
crea el orden, tiene mas bien, sobre el terreno y en el marco de un orden dado solamente una cierta funcion
reguladora; en la que la medida de validez, en si autonoma, de la ley, es decir, independientemente de la situacion
de las cosas, es relativamente pequeria”. En: SCHMITT, Carl. Los tres modos de pensar la Ciencia Juridica.
Estudio preliminar, traduccion y notas de Monserrat Herrero. Tecnos, Madrid, 1996. Pp. 11-12.

29 WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. En: WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia del Derecho
y Derecho Penal. Editorial B de F, Buenos Aires, 2004. 255pp. p.174. El subrayado es nuestro.
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sociales, las cuales se encuentran en permanente dinamismo, lo que evidencia que el Derecho
adopta siempre una forma social. No obstante, debemos hacer notar que la vision que posee
Welzel sobre el Derecho no niega, a su vez, la posibilidad de que parte del contenido del
Derecho se mantenga constante y permanente, razon por la cual conviene traer a la memoria la
respuesta brindada por Leonardo Polo, cuando en una entrevista le preguntaron si el Derecho

es un concepto mutable a través de la historia, tras lo cual contest6 lo siguiente:

“Bueno, no hay duda que el Derecho experimenta variaciones historicas, pero quizad su
funcion sea la misma a lo largo de la Historia. Lo que ocurre es que esa funcion en los

derechos vigentes en cada momento no ha sido cumplida de la misma manera.

El Derecho es una especial normatividad que descansa sobre dos nociones: la
titularidad y la capacitacion o potestad. No hay derecho sin titular y no hay derecho si
este no faculta. En la medida que el Derecho se refiere al titular tiene un entronque en
la persona humana. La titularidad, por otro lado, es necesaria para formular un sistema
que aumente la capacidad natural del sujeto para ciertos fines: primero, protegerlo
contra las agresiones y luego, hacer posible que el hombre pueda llevar a cabo acciones
— porque tiene capacidad para ello — que superen su capacidad de ejecucion fisica. (...)
Me parece claro que lo que el Derecho hace es facultar en la medida que aumente las

capacidades del titular.?'’

De esta manera, podemos apreciar que Welzel y Polo coinciden en que el Derecho es
necesariamente un instrumento al servicio de la persona humana como proteccion frente al puro

poder (Welzel) o la arbitrariedad (Polo), y como técnica que incrementa las capacidades de ella

210 VINCES, Octavio. “Una sociedad poco juridificada inhibe la actividad humana”. Entrevista a Leonardo Polo.
En: Revista Tus et Veritas. Pp. 22 - 24, Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15308/15769 . Consultada el 27 de septiembre de
2018.



http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15308/15769
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(Polo). Asimismo, podemos afirmar que Polo concuerda nuevamente con Welzel en que el
Derecho tiene como funcidn estar vigente y ser reconocido, para lo cual es preciso que también

sea poder (Welzel) o esté asegurada por un poder coercitivo (Polo):

“La funcion de un derecho es que esté vigente y sea reconocido. Esa exigencia conviene

muchas veces que esté asegurada por un poder coercitivo que en las organizaciones
modernas conlleva unas penas, unas sanciones y una capacidad por parte de quien
promulga el derecho de hacerlo cumplir. Esta es una de las misiones que el Estado ha

asumido !

Esta idea nos lleva directamente a colegir que la fuerza (poder coercitivo) es un
elemento accesorio y no consustancial a la definicion de Derecho, pues su existencia solo
refuerza o pretende garantizar la vigencia o cumplimiento de aquel; e inmediatamente, la fuerza
nos traslada al 4mbito del Derecho Penal y, especificamente, a la discusion sobre la relevancia
de la vigencia de la norma y de los bienes juridicos como principales elementos de justificacion

y legitimacion de esta rama del Derecho, tema fundamental que sera abordado a continuacion.

2.4.1. EL DERECHO PENAL Y LA VIGENCIA DE LA NORMA COMO FINALIDAD
ETICO - SOCIAL

Debemos recordar que, para Welzel, el Derecho Penal tiene como funcion primordial

d212

proteger los valores ético — sociales elementales de la vida en comunidad”'*. Ademas, bajo la

211 {dem. p.23.

212 En el presente caso, para referirnos al planteamiento de Welzel empleamos indistintamente los términos
“funcion” y “finalidad”. Por ello, aqui el término “funciéon” no debe ser entendido en el sentido formulado por
Gunther Jakobs en su teoria Funcionalista Penal, la cual es tributaria del Funcionalismo Sociolégico de Talcott
Parsons y Niklas Luhmann. Segiin el Funcionalismo Penal de Jakobs, la palabra “funcién” designa “las
prestaciones que, desde el punto de vista de su aportacidn, [resultan necesarias] para el mantenimiento del sistema
social”. Cfr. POLAINO-ORTS, Miguel. ;Comunicaciéon versus coaccion? Consideraciones criticas sobre la
pretendida escision de la funcion de la pena. En: JAKOBS, Ganther. Bien Juridico, Vigencia de la norma y Daiio
Social. Coleccion Dogmatica Penal N*2. 1era Edicion. Ara Editores, Lima, 2010.
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categoria “valores ético — sociales elementales” comprendia a los llamados “bienes juridicos”,

aunque enfatizando en que la proteccion no es directamente sobre estos, sino sobre la propia

norma penal en si misma, la cual contiene una prohibicion de una determinada conducta o
(Y94

accion humana, cuya realizacion arriesgaria o lesionaria un valor “ético — social elemental” de

la vida en comunidad.

Por lo tanto, podemos colegir que, de acuerdo con Welzel, la norma penal tendria
caricter autorreferencial®'®; en otras palabras, la prohibicion contenida en la norma penal no es
la finalidad ultima que pretenderia alcanzar la norma penal, sino la salvaguarda de su propia

existencia, de la vigencia misma de la norma?'*.

Al respecto, podemos agregar también que, dentro de esta logica, el valor “ético — social
elemental” vinculado intrinsecamente a la prohibicion contenida en la norma penal, no seria
sino mas que una fuente de legitimizacion del propio Derecho Penal frente a la sociedad; es

12, con lo cual se

decir, de la superestructura ideologica a la que hacia alusion Welze
comprueba aquello de que “la legitimidad desaparece absorbida por la efectividad*'%, toda
vez que el fin tltimo de la norma penal es mantener y proteger su propia vigencia (efectividad),
al margen de si ésta coadyuva a que los “valores ético — sociales elementales” (legitimidad)

lleguen a ser mas interiorizados y cumplidos por parte de las personas que componen una

sociedad.

213 La autorreferencialidad como rasgo de los sistemas sociales ha sido un tema ampliamente desarrollado por
Luhmann desde la Sociologia, y posteriormente aplicado por Jakobs en el estudio del Derecho Penal en tanto
subsistema social. Sin embargo, dicha idea ya estaba latente en el planteamiento de Hans Welzel, aunque concebida
de manera distinta, puesto que la autorreferencialidad de la norma estaba vinculada ligada a valores ético — sociales
como categorias “ontologicas”. Cfr. POLAINO-ORTS, Miguel. Vigencia de la norma: el potencial de sentido de
un concepto. En: JAKOBS, Glinther. Bien Juridico, Vigencia de la norma y Dafio Social. Coleccion Dogmatica
Penal N*2. lera Edicion. Ara Editores, Lima, 2010.

214 Bl caracter autorreferencial de la norma penal seria profundizado, posteriormente, en el planteamiento del
llamado Funcionalismo Penal, propuesto por Glinther Jakobs, discipulo de Welzel.

215> WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal. Op. Cit. p.170.

216 {dem. p. 170.
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Efectivamente, podemos alegar que la “vigencia de la norma”, en el planteamiento de
Welzel, esta enmascarada por una superestructura ideologica caracterizada por la presencia de
un discurso “ético — social”, cuyo fundamento seria el “deber ser trascendente” kantiano, razoén
por la cual, en dicho planteamiento, la “vigencia de la norma” aparece como una finalidad

“ético-social” del Derecho Penal.

Ante este panorama, es admisible afirmar que la propia concepcion del Derecho Penal
en Welzel arrastra una carga de voluntarismo kantiano, la cual ha permanecido basicamente
inalterable hasta nuestros dias (incluso ha llegado a incrementarse en la propuesta de Jakobs)?!7:
la norma penal se vuelve causa ultima de si misma al tener como fin su propia vigencia, y deja
de ser instrumento de la ética, para convertirse en fin en si mismo. Estamos frente a un caso de
tautologia causal que, como bien se ha explicado anteriormente, implica clausura (la norma
penal “es y se justifica” porque si) como resultado de haber expoliado a la naturaleza humana
(physis) y al Bien como su marco referencial. En consecuencia, a partir de Welzel, la norma
penal es una manifestacion, también, de una voluntad demente, libérrima, sin control ni

autocontrol.

Este caracter descontrolado de la norma penal se evidencia en la angustia en la que
incurre el Derecho Penal en su busqueda para encontrar nuevas formas de auto legitimizacion
frente a la sociedad y que se expresa de dos modos: primero, la creacion y proliferacion de
nuevos tipos penales que intentan reconocer o resguardar nuevos ‘“valores ético-sociales
elementales” tales como la vida de las mujeres y homosexuales (tipificacion de los llamados
“crimenes de odio” como delitos autdnomos), los animales, etc., aunque también algunos

tradicionales (tipificacion de nuevos y mas delitos referidos a la vida, el cuerpo y la salud -

217 Incluso, podria decirse que se ha incrementado con la hegemonia del Funcionalismo Penal de Ginther Jakobs
en la Dogmatica Penal actual, ya que en ella se ha eliminado todo rastro del elemento axioldgico presente en la
llamada postura Ontologista del Finalismo Penal de Hans Welzel.
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lesiones) y, segundo, en la sobre-criminalizacién de ciertas conductas delictivas a través del

aumento de la pena privativa de libertad para algunos delitos?!®.

Quiza sea este el origen del “populismo penal” que padecen nuestros legisladores, lo
cual genera en la sociedad altisimas expectativas respecto al cumplimiento de la norma penal,
produciéndose una honda frustracion social cuando ello no es asi, y provocando un resultado

contraproducente en el sistema penal: su deslegitimacion.

2.4.2. LA SOCIEDAD COMO PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA COEXISTENCIA
DE LAS PERSONAS

Conviene recordar que, siguiendo a Leonardo Polo, la persona interactiia con otras para
constituir sociedades, debido a que ella no es individualidad, sino apertura; un “ser-con” que
coexiste con otros “ser-con”. Posteriormente, en sus Lecciones de Etica, podemos advertir que,
a partir de la idea de coexistencia o convivencia, define a la sociedad como “el estatuto de las
manifestaciones humanas en la convivencia, o el estatuto manifestativo del hombre, sin el cual

no hay convivencia humana®’®.”

Una de las mayores ventajas de esta definicidon es que permite concebir a la sociedad
mas alla de una simple perspectiva empirista y distinguirla del caracter social de algunas
realidades (/o social), para lo cual es preciso comprender previamente los tres elementos en los
que se puede descomponer dicha definicion: estatuto, manifestaciones humanas y convivencia,
por lo que conviene observar lo que Polo anota cuando se refiere a la idea de la sociedad como

manifestacion:

218 No pretendemos negar la importancia de reconocer el resguardo de la dignidad de las mujeres, homosexuales
(comunidad LGTBI, en su conjunto), ni desmerecer el cuidado que merece el medioambiente, s6lo queremos hacer
hincapié en que la multiplicacién desmedida de los tipos penales muchas veces no alcanza a ser eficaz en conseguir
aquello que pretende; esto es, la disminucion de la realizacion de las conductas tipificadas como delitos.

219 POLO, Leonardo. Lecciones de Etica. Op. Cit. p.129.
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“Es del orden de la manifestacion en cuanto que acontece efectivamente. No es

pensable como orden precedente. Es una manifestacion establecida, un estatuto. Si no,

no la hay, porque la manifestacion lo es cuando se produce, no antes. La manifestacion

de lo humano lo es en cuanto manifiesta. (...) Mientras algo sea manifestable, no es
manifestado. La sociedad no puede ser un posible. La sociedad es indefectible, es decir,
no puede fallar en términos absolutos, sino que este estatuto de la manifestacion hace
que la sociedad sea aplicable a cualquier dimension humana en cuanto se manifiesta.

Lo humano estd manifiesto en la sociedad. ’**°

Para empezar, al entender a la persona como coexistencia (ser-con) estamos
concibiéndola como apertura hacia otras personas. Dado que todas ellas son seres aportantes,
tal como lo hemos explicado anteriormente, sus acciones recaen sobre las demas personas, asi
como sobre las acciones de éstas. Estas acciones constituyen manifestaciones humanas tan
pronto han sido exteriorizadas o manifestadas por las personas, pues dejan de pertenecer a la
intimidad personal (hasta este momento conforman lo pre-social) y adquieren su caracter
social, puesto que acontecen efectivamente en la sociedad, entendida como estatuto o
manifestacion establecida, y conforme a ella. Asi, las interacciones de todas estas acciones van
configurando relaciones sociales que forman parte de la convivencia humana. En otras palabras,
la sociedad es la efectividad misma de la convivencia humana en cuanto tal. Por lo tanto,

vivimus, ergo societas.

Por consiguiente, de acuerdo con Polo, la sociedad no tiene cardcter de hipostasis, de
sustancia, tiene cardcter de estatuto precisamente porque las manifestaciones humanas
permanecen, quedan establecidas, adquieren presencia real’*!. Ello, como consecuencia de la

capacidad de las manifestaciones humanas para estar establecidas o estatuidas. Y

20 I:dem. p. 131. El subrayado es nuestro.
221 I[dem. p. 131.
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complementamos: para estar establecidas en forma de cultura. En contraposicion, asumir que
la sociedad tiene caracter de hipdstasis implicaria admitir la existencia de una suerte de
Volkgeist del que hablaba Fichte. De esta manera, podemos colegir que buena parte de esta
realidad puede explicarse a partir del reconocimiento de que la sociedad estd integrada por
personas, cuyos actos, si bien son personales, adquieren la condicion de “social” porque son

manifestacion manifiesta; ergo, se establece, se estatuye. Trasciende.

Prosiguiendo nuestro razonamiento, podemos alegar cuatro consecuencias: primero, la
sociedad no es un hecho empirico; es decir, no es posible identificar empiricamente la sociedad
con un hecho social factico o manifestaciones humanas en la convivencia, aunque la existencia
efectiva de éstas permite presuponer el estatuto que llamamos sociedad; segundo, estas
manifestaciones humanas conforman la cultura; tercero, debemos diferenciar la sociedad como
efectividad de la convivencia humana de los discursos, ideologias y estructuras sociales que
intentarian legitimar dicha realidad, asi como de las instituciones creadas bajo este marco por
las personas en su convivencia o coexistencia; y cuarto, porque los actos personales al adquirir

caracter social son trascendentes, pueden ser continuados en distintas posibilidades®*2.

2.5. LA IMPUTACION KANTIANA EN EL DERECHO PENAL DE HANS WELZEL: MAS
SIMETRIZACIONES

La simetrizacion presente en la antropologia filosofica asumida por el planteamiento
filosofico juridico de Welzel, consecuentemente tiene implicancias también en la concepcion
de imputacion que asume. Asi lo permite inferir Alberto Donna, al comentar la preferencia de
Welzel por una concepcién de imputacion segin la libertad, en contraposicion a la de

imputacion segun la naturaleza, perspectiva naturalista, la cual habia sido utilizada por el

222 {dem. p. 133.
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régimen Nazi para legitimar los numerosos crimenes contra la dignidad de la persona®*. De

esta manera, Alberto Donna realiza la siguiente advertencia:

“...la teoria de Welzel no es otra cosa que el regreso a la idea tradicional de la

ilustracion, en el sentido de la imputacion a la libertad. Ya este tema se habia discutido

en autores como Pufendorf, Kant y Hegel. Ellos habian distinguido entre la imputacion

a la causalidad y la imputacion a la libertad” **.

Tal como lo anota Alberto Donna, la imputacion a la causalidad no es mas que
identificar una relacion causal: dado un hecho A, entonces necesariamente debe darse el hecho
B (es el caso de la llamada imputacion objetiva del Derecho Penal). Por su parte, la imputacion
a la libertad, también llamada normativa o moral, presupone la libertad del actuante??. En ella,
la libertad orienta la causalidad, concordando con Kant en el sentido de que “Si las acciones
no fueran libres, sino procesos producidos por la necesidad natural, la imputacion no podra

226

referirse a nada*“°”. Por tanto, la accion considerada como libre constituye un concepto de

causa en sentido fuerte, puesto que ella determina el efecto.

En tal sentido, debemos acotar que en este razonamiento puede identificarse ademas
una extrapolacion de la physis (cosmica) al actuar humano, en el caso de la imputacion a la
causalidad; mientras que, en el caso de la imputacion a la libertad, de influencia kantiana, se
verifica que €sta es una nueva simetrizacion de la antropologia filosofica de tradicion clasica

tomistica. En tanto, algunos autores penalistas han pretendido desconocer esta realidad

223 Cabe sefialar que no es casualidad que dicha perspectiva naturalista haya sido iniciada por Von Listz, quien fue
uno de los precursores del causalismo cientificista. El causalismo, aunado con el positivismo en el Derecho Penal,
fue utilizado por el régimen supremacista nazi para llevar a cabo su proyecto politico.

224 DONNA, Edgardo. El pensamiento de Hans Welzel, entre la oposicion al Positivismo y al Nacionalsocialismo.
Op. Cit. p. 67. El subrayado es nuestro.

25{dem. p.87.

226 {dem. p.89.
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sefialando que el planteamiento de Welzel sobre la imputacion seria mas cercano al naturalismo,

toda vez que, tal como lo afirma Fernando Mir6 Llinares:

“Por eso, la imputacion, tal y como la concibe el finalismo, influenciado Welzel por la
obra de Pufendorf, no puede identificarse con la imputacion aqui sostenida. Para el
finalismo, la imputacion supone la fijacion de un limite ontologico, de un sustrato que
tiene una estructura interna regida por la voluntad (o fin) muy cercana al naturalismo

de Aristoteles (...) " *%’.

Por si ello no bastara, la critica realizada por los sefialados autores penalistas arrastra, a
su vez, los mismos errores de la simetrizacion, atribuyendo al pensamiento de Kant una
originalidad frente a la llamada tradicion filosofica naturalista enarbolada por Pufendorf, de

quien Welzel habria recibido una fuerte influencia:

“Frente a ello, el giro de la filosofia moral kantiana al sujeto cognoscente, cambia

significativamente la perspectiva: la imputacion ya no consiste en un ‘“proceso de

descubrimiento” de la presencia previa (ontologica) de un hecho sobre la base de unos

presupuestos, sino mas bien de un juicio que realiza el sujeto imputante (el juez) gue no

es ‘“‘de reconocimiento”, sino “constituyente”; pues es el que imputa a alguien la

realizacion de un hecho a partir de unas determinadas reglas el que “crea” ese hecho

a los efectos que interesan al juicio de responsabilidad”**.

Asimismo, en ese mismo orden de ideas, Mir6 Llinares insiste en que la imputacién a
la libertad, o imputar en sentido moral, supone la aplicacion de un método que consiste en el
estudio de la voluntad por medio de principios a priori, y ya no empiricos, mediante los cuales

se procede a realizar un juicio (constitutivo) sobre la relacion entre el artifice y el hecho, en el

227 MIRO, Fernando. La imputacion penal. Ensefianzas del modelo kantiano para la superacion (sistematica) de la
teoria de la imputacion objetiva. En: MIRO, Fernando. La Imputacién Penal a debate: una confrontacion entre la
doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva de Jakobs. Ara Editores, Lima, 2010. Pp. 13-53. P.38.
228 {dem. p. 38. El subrayado es nuestro.
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cual el nexo que los vincula es la libertad??°. Sin embargo, cabe preguntarnos, ;por qué existen

estas opiniones encontradas en torno a la idea de imputacion manejada por Welzel?

La explicacion mas probable reside en la teoria de la accidon asumida por Welzel, para
quien la accion humana es una de las estructuras ldgico-objetivas que limita la facultad de
regulacion del legislador y, como hemos apreciado en el capitulo 1, es una de las disposiciones
humanas que constituyen los pilares fundamentales del Derecho Natural concebido como una
superestructura ideologica con caracter supratemporal. Ademads. en la logica de Welzel, la
accion tiene caracter ontoldgico y su estructura siempre es finalista y domina la causalidad, por
lo que, en este sentido, la finalidad no puede ser inventada sino encontrada®*’. Esta ultima idea
seria la que daria pie a la confusion, surgida entre los penalistas, acerca de la nocion de

imputacion que manejaria Welzel en su obra filoséfica juridica penal.

Hasta aqui, podemos sintetizar nuestros principales hallazgos en materia de

simetrizacion filosofica presente en Welzel:

Tabla 3: Principales simetrizaciones halladas en el pensamiento filoséfico de Hans Welzel frente a la filosofia realista.

Elaboracién propia.

SIMETRIZACION
FILOSOFIA FILOSOFIA MODERNA
CONCEPTOS
REALISTA - POLO WELZEL KANT
Es efusiva (rebrotar)
No existe (definicion
Naturaleza La naturaleza humana
variable sujeta a No existe
Humana (Physis) |es causa de la dignidad
manipulacion)

de la persona.

229 {dem. p. 38.
230 DONNA, Alberto. Op. Cit. p.86.
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Razon/Voluntad como | Voluntad como Potencia Voluntad como
A priori
Potencia finita infinita Potencia infinita
Voluntad en conexion | Libertad kantiana. Libertad kantiana.
Libertad
con la razon dirigida al | Efecto: libertad es causa | Efecto: libertad es causa
Trascendental
Bien. de la dignidad de la dignidad
Libre albedrio se
Libre Albedrio |Capacidad para elegir confunde con libertad Libertad kantiana
entre el bien o el mal. kantiana
Persona como ademas, | Persona responsable Persona responsable
Persona
como apertura. (kantiana) (kantiana)
No existe; es No existe; es
reemplazado por la reemplazado por la
Perfeccionador/Fin libertad kantiana (e/ libertad kantiana (e/
Bien
ultimo porque si). Efecto: porque si). Efecto:
voluntarismo y deber | voluntarismo y deber
ser ser
Imputacion a la libertad | Imputacion a la libertad
(Libre albedrio,
Imputacion /Imputacion a la (a la luz del deber ser
virtudes?
causalidad como lo debido)

En conclusion, hemos demostrado las principales simetrizaciones incurridas por el

pensamiento filoséfico de Hans Welzel en su intento por formular una propuesta de definicion

del Derecho Penal basada en la persona con el proposito de dotarle a aquel un contenido

axiologico normativo capaz de servir como limite a cualquier oportunidad en la que el Derecho

corra el riesgo de degenerar en arbitrariedad; ello, luego de fracasar en su buisqueda por conocer
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el significado de la naturaleza humana (physis) a la que consideraba la fuente ultima de todo
contenido axioldgico presente en toda definicion de Derecho Natural, de la cual dependeria la

validez de todo ordenamiento juridico positivo, entre los que destaca el Derecho Penal.



CAPITULO 3

LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) COMO CONTENIDO

AXIOLOGICO OBJETIVO DEL DERECHO PENAL

3.1. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene como objetivo intentar proponer un didlogo entre el
pensamiento de Welzel y la propuesta de critica al mismo desde la antropologia filosofica de
Leonardo Polo, teniendo muy en cuenta las limitaciones tedricas que existen al dia de hoy,
debido a que muchas de las ideas que se proponen en esta investigacion provienen del campo
de la antropologia filosofica, por lo que su aplicacion al Derecho exige su demostracion a través
de un estudio de mayor profundidad, para lo cual ameritaria un desarrollo tedrico filoséfico que

sobrepasaria la finalidad de la presente tesis.

Sin embargo, creemos que ello no constituiria obstaculo para formular una propuesta
limitada al redescubrimiento de la naturaleza humana (physis) para una definicién de Derecho
Natural verosimil y su implicancia normativa para el Derecho Penal. Por ello, empezaremos
asumiendo que el significado de naturaleza humana (physis) es objetivo, tal como se ha

argumentado en el capitulo precedente.

Posteriormente, describiremos como este significado de naturaleza humana no entraia
en si mismo una valoracion previa (prejuicio) respecto de (los contenidos axioldgicos de la
actividad de) la persona humana; por el contrario, sostendremos que la dignidad de la naturaleza
humana de la persona nos lleva a pensar de que, en virtud del libre albedrio, es un ser distinto

de los animales, razén por la cual la ética es intrinseca a todo su actuar, asi como a su necesaria
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proteccion por parte del Derecho, el mismo que tiene que estar vinculado a una ética enraizada

en la propia naturaleza humana, capaz de contribuir a su perfeccion moral a la luz del Bien.

Asimismo, desde nuestra perspectiva, dicha ética deberia concebir a la persona humana
CcOmo un ser en coexistencia con otros semejantes a ¢l y en sociedad. A la vez, cabe senalar que
la sociedad también es susceptible de perfeccionamiento moral a la luz del Bien, para lo cual
deberia contar con el auxilio del Derecho, en general, y del Derecho Penal, en particular. En
ese sentido, cabe indicar que el Derecho Penal actualmente reconoce como finalidad primordial

el aseguramiento de la 1 de la ley penal, asi como de los bienes juridicos.

Ahora bien, estos bienes juridicos pueden ser de caracter personal o de caracter social,
segun su entroncamiento con alguna dimension de la persona humana o con la sociedad. De
esta manera, los primeros tienen cardcter de absoluto, mientras que los segundos son

susceptibles de variacion de acuerdo al contexto histérico — social.

De este modo, este hecho marca una directriz ética para el Derecho Penal: los bienes
juridicos de caracter personal merecen proteccion total y conformarian el contenido nuclear (e
irrenunciable) del Derecho Natural, en tanto que aquellos bienes juridicos de caracter social
estarian sojuzgados o subordinados a los primeros por tener caracter contingente; es decir, son

variables seglin la configuracion de la sociedad en un determinado espacio — tiempo historico.

Asi, ante un ordenamiento juridico especifico, podriamos afirmar que la Constitucion
contiene y reconoce los bienes juridicos que una sociedad considera axioldgicamente relevante
y merecedora de proteccion juridica, y que el Derecho Penal reconoce especial proteccion
juridica a aquellos bienes juridicos que son de especial importancia para la coexistencia de las

personas.

Finalmente, analizaremos algunos casos a fin de ilustrar algunos alcances de nuestra

investigacion.
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3.2. LANATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU CONTENIDO OBJETIVO

Luego de revisar las objeciones de Welzel respecto de la univocidad del concepto de
naturaleza humana (physis) a lo largo de la historia de la filosofia, observamos que, por el
contrario, Polo admite la existencia de la naturaleza humana (physis), la cual considera

importante para ofrecer una definicién de persona.

Después de haber apreciado en el capitulo precedente la justificacion de Polo para
aseverar que la naturaleza humana (physis) puede ser definida desde la antropologia filosoéfica,

es posible sostener que ella tendria un sentido univoco.

Efectivamente, desde nuestra lectura personal de la obra de Polo, podemos apreciar que
el significado de “naturaleza humana” (physis) posee un contenido permanente, invariable y
objetivo, el cual no incurre en apriorismos axioldgicos sobre la persona (“el hombre es bueno
por naturaleza” o “el hombre es malo por naturaleza”). En este sentido, podemos deducir que
se trata de una perspectiva realista, en donde la naturaleza humana posee un caracter que
distingue al hombre del resto de los animales; tras lo cual, podemos asegurar que el hombre

posee dignidad®*!, con la precision de que cada persona es distinta e irreductible.

Asimismo, esta vision sobre la naturaleza humana nos permite apreciar al hombre como
un ser que no solamente posee instintos (aminorados, pero instintos, al fin y al cabo), sino que
esta dotado de libre albedrio, capaz de elegir entre el bien y el mal, razén por la cual todo su
actuar es susceptible de ser valorado y juzgado éticamente; es decir, nos permite considerar al
)22,

hombre como un ser dotado de un cuerpo (materia) y de inteligencia y voluntad (espiritu

Ademas, nos permite considerar el hombre como un ser técnico (homo faber); el que, por su

231 Por lo tanto, es el unico ser en el mundo que puede tener derechos y deberes.

232 Desde nuestra perspectiva, es muy importante rescatar la dimension corpdrea de la persona humana, a diferencia
de posturas filosoficas que s6lo consideran o definen al hombre desde el ambito de lo puramente intelectual como
un ser puramente libre. Ello nos permite destacar la idea de la materia como principio de limitacion, entre otras.
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misma naturaleza, es un ser en apertura que crea y se vale instrumentos para desempefiar sus

distintas actividades.

Precisamente, uno de esos instrumentos creados por el hombre es la norma penal
(Derecho Penal), cuya finalidad es la imposicidon de una pena a personas que cometen conductas

delictivas o criminales que infringen determinados bienes juridicos.

Ahora bien, el procedimiento de creacion, modificacion o derogacion de la norma penal
estd regida por el principio de legalidad y se encuentra a cargo del legislador, el cual suelen ser

los miembros del Poder Legislativo, aunque también podrian ser miembros del Poder Ejecutivo.

De este modo, la norma penal no solamente es creada por el hombre - implica una
actividad humana: legislar -, sino que esta orientada a actuar sobre su propia conducta: la del
autor del delito, la de la victima (si ain vive) y sobre los demas miembros de la sociedad. Por
esta razon, es posible colegir que la norma penal tiene una implicancia ética, por lo que es

imprescindible que se sujete a ella.

No obstante, la norma penal por si sola no es suficiente para conocer la finalidad ultima
del Derecho Penal, ni tampoco de qué manera €ste debe estar al servicio de la persona humana

sin arriesgarnos a confundir la voluntad del legislador penal con lo bueno o lo malo.

Este ultimo hecho conlleva a reflexionar sobre la necesidad de la existencia de un
Derecho Natural entendido como un conjunto de principios éticos y juridicos derivados de las
caracteristicas de la dignidad de la naturaleza humana (physis), la cual posee caracter objetivo,

para el Derecho Penal y la propia norma penal.
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3.3. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS): SUS IMPLICANCIAS
ETICO — SOCIALES PARA EL DERECHO PENAL

Después de haber arribado a la idea de que la naturaleza humana posee caracter objetivo,
es oportuno explicar las implicancias que ella acarrea tanto para la ética, como para la sociedad,

vistas desde el prisma del Derecho Penal.

Para tal efecto, empezaremos admitiendo que so6lo las personas humanas pueden
conformar sociedades, debido al caracter efusivo de su naturaleza humana. En otras palabras,
la naturaleza humana predispone a las personas a la apertura hacia el otro; hacia la coexistencia.
Asi también, por la naturaleza humana, las personas tienen voluntad e inteligencia y, en virtud
del libre albedrio, pueden actuar libremente por sobre el mundo, abriéndolo e interactuando con
otras personas y con su entorno. De ahi que afirmemos que su actuar tiene una relevancia o

trascendencia €tica, social y comunicativa.

Ahora bien, desde el ambito del Derecho Penal, el punto de enlace entre la naturaleza
humana y la sociedad estaria conformado, a nuestro entender, por los llamados bienes

juridicos?*>.

Entonces, siguiendo a Polo, la sociedad es el estatuto necesario para la coexistencia
entre las distintas personas que la integran. Por ello, podemos inferir que la efectiva proteccion
de la sociedad brindada por parte de la norma penal favorece la efectiva proteccion de las
personas. Tal proteccion estaria mediatizada a través del procedimiento de tipificacion de
conductas consideradas delictivas o criminales por afectar, vulnerar o poner en riesgo uno o
varios bienes juridicos que resultan ser penalmente relevantes, porque el grado de valoracion

que tienen frente a la sociedad es muy alto.

233 No es el proposito de esta investigacion explicar la historia de su conceptualizacion, a partir de su introduccion
en la Dogmatica Penal, por parte del penalista aleman Birbaum en 1834. Sin embargo, puede revisarse informacion
en: POLAINO, Miguel. Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la norma: ;Dos funciones
excluyentes? En: JAKOBS, Gunther. Bien juridico, vigencia de la norma y dafio social. Op. Cit. pp. 33-55.
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De esta manera, podemos sugerir que los bienes juridicos desempeian una triple funcion
para la norma penal: a) como puntos de referencia para la correcta delimitacion y tipificacion
de la conducta delictiva o criminal; b) como criterio de orientacion para su correcta

interpretacion; y ¢) como fuente de su propia legitimacion.

Anteriormente, habiamos indicado que, de acuerdo con nuestra linea de investigacion,
si bien todos los bienes juridicos estan asentados sobre la dignidad de la naturaleza humana,
podemos clasificarlos en personales y sociales. Los primeros son aquellos que estarian
directamente entroncados con alguna dimensién de la (naturaleza de la) persona humana o con
toda ella (vida, libertad, etc.), mientras que los segundos son los que las personas “crean”
(instituciones, estructuras, etc.) para favorecer la permanencia y estabilidad de la sociedad, a

fin de contribuir al desarrollo de la persona humana.

De esta manera, los bienes juridicos personales poseerian cardcter necesario y
permanente, mientras que los sociales, si bien son muy importantes, poseerian caracter

contingente y variarian de acuerdo al contexto historico — social de cada sociedad.

Asi, podriamos afirmar que la dignidad de la naturaleza humana es el fundamento de
los bienes juridicos personales y sociales, y su correspondiente proteccion por parte del

Derecho, en general; y por el Derecho Penal, en particular.

A partir de ello, ahora procedemos a intentar demostrar los siguientes tres supuestos:
primero, la dignidad de la naturaleza humana como principio normativo objetivo de caracter
axioloégico para la norma penal; segundo, la dignidad de la naturaleza humana como contenido
vinculante del Derecho Natural frente al ordenamiento juridico penal; y tercero, el
reconocimiento de que todo Derecho tiene un contenido ético permanente y vinculante. De esta

manera, llegariamos a la conclusion de que el Derecho Penal tendria un contenido ético
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permanente y vinculante que s6lo variaria en la forma de materializarse, de acuerdo a la realidad

sociocultural de cada sociedad®**.

3.3.1. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUAMANA (PHYSIS) COMO PRINCIPIO
NORMATIVO OBJETIVO

En consonancia con lo anteriormente expuesto, lo inico que no cambiaria a lo largo del
tiempo y de la Historia es el verdadero significado de quién es la persona y cudl es su naturaleza
humana. En efecto, durante la gran parte de la Historia de la Filosofia los enfoques que han sido
empleados para aproximarse a conocer la naturaleza humana (physis) han incurrido en
insalvables determinismos a causa de que, previamente, tal como refiere Hans Welzel®*, se
atribuian caracteristicas axioldgicas en el concepto de “naturaleza” o “lo natural” para luego
elaborar un concepto de persona del cual se pueda volver a derivar el contenido axiologico del

Derecho Natural.

Dicho procedimiento obedecia, en muchos casos, a una vision arbitraria, oscura y
distorsionada del Derecho Natural, al cual se le formulaba en esos términos para volverlo
funcional a objetivos politicos especificos, y en otros, a una carencia del conocimiento de la
antropologia filosofica. De cualquier forma, el resultado era el mismo: la vulneracion de la

dignidad de la naturaleza humana y la consecuente aniquilacion de la persona humana.

Es decir, el concepto de la naturaleza humana o lo natural en el hombre no era
correctamente definido por la Filosofia (mas si por la Teologia) por la misma razon de que,

después de Tomas de Aquino, no hubo interés por desarrollar y ampliar los estudios en la

234 De este modo, tendriamos que la dignidad de la naturaleza humana seria la misma en cualquier espacio-tiempo,
al igual que los bienes juridicos personales que se desprenden directamente de ella. Por su parte, los bienes
juridicos sociales si estarian sujetos a las particularidades de espacio-tiempo de cada sociedad, al igual que las
figuras tipicas penales que cada ordenamiento juridico.

235 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. 254.



138

Antropologia Filosofica realista. Por esa razdn, la deficiencia al conceptualizar la naturaleza
humana arrastraba al error y al fracaso de una conceptualizacion cientifica y racional del

concepto de “Derecho Natural”, desde la Filosofia®*¢.

A nuestro entender, la inica manera que contribuiria a superar este obstaculo es
mediante la construccion de un concepto de Derecho Natural a partir del conocimiento del
significado verdadero de naturaleza humana, al cual solamente es posible acceder a través del
estudio de la antropologia filosofica realista; es decir, de quién es realmente la persona, en la
cual se evidencie que lo natural en el hombre es distinto a lo natural propia del mundo fisico,
toda vez que el hombre es mas que su sola dimension fisico o corpdrea, aunque tampoco la

niega.

Como hemos apreciado en el capitulo precedente, la Antropologia Filosofica de
Leonardo Polo nos permite alcanzar un alto grado de conocimiento acerca de qué es
verdaderamente la naturaleza humana (physis) y sobre quién es el hombre; lo cual nos permite
concluir que, efectivamente, si es posible afirmar que la naturaleza humana (physis) tiene un

contenido objetivo y permanente.

Asimismo, permite concebir una mirada dinamica de la norma penal en tanto
construccion humana; es decir, como un orden no acabado susceptible de perfeccionamiento,
pero también de degradacion. Por ello, si queremos perfeccionar el Derecho Penal, la norma
penal debe estar asentada necesariamente sobre un fundamento axioldgico cuyo eje central sea

la dignidad de la naturaleza humana y que esté orientado hacia el Bien.

Ante esta situacion, el panorama actual del Derecho Penal y de la Etica no estarian

contribuyendo necesariamente al perfeccionamiento de la persona humana a la luz del Bien, en

236 Incluso Tomés de Aquino no usa su propia definicion de persona a partir de la cual pueda construir una
definicion de derecho natural o de lo natural.
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buena parte por haber descuidado los estudios antropologicos y desterrar al Derecho Natural de

los estudios cientificos.

Mas atn, la filosofia moderna que las fundamenta es principalmente heredera de Kant
y, consecuentemente, presenta cuatro caracteristicas capitales: primero, el drastico divorcio
entre la Etica y el Derecho; segundo, la expoliacion del Bien de la Etica; fercero, la
simetrizacion del concepto de persona a partir del concepto de deber ser (1a persona solamente
puede ser entendida como persona responsable); cuarto, el reemplazo del Bien por la libertad

kantiana.

Consecuentemente, el Derecho Penal — y la cultura juridico penal resultante - tendria
los siguientes rasgos: primero, presenta una vision normativista o el Derecho visto inicamente
como un conjunto de normas (formales); segundo, el Bien es suplantado por el deber ser
kantiano; tercero, la libertad, y no la naturaleza humana (physis), se convierte en el eje del
Derecho; cuarto, a consecuencia de los tres anteriores, el Derecho Penal se vuelve dominado
por el voluntarismo; y quinto, este voluntarismo tiene su contrapartida en el relativismo

axiologico?’.

Si pretendemos concebir el Derecho, y con ello al Derecho Penal, como instrumento al
servicio de la persona humana y de su perfeccionamiento moral, urge entonces sustituir una
¢ética de minimos por una ética de excelencia basada en la logica del don, cuya justificacion
reside precisamente en el Derecho Natural centrado en el significado de naturaleza humana

(physis), basado en la antropologia filosofica realista.

237 El deber ser se encuentra a merced de la voluntad omnipotente del legislador histérico o el espiritu objetivo
que vive histéricamente, caracterizado por un contenido ético minimo, lo cual, por definicion, resulta incompatible
con la propia (dignidad de la) naturaleza humana (physis), la misma que es susceptible de ser perfeccionada solo
en conexion entre la voluntad y la razon, a la luz del Bien
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Efectivamente, luego de haber presentado el significado de naturaleza humana,
podemos realizar algunas deducciones relativas a la forma de concebir el Derecho Natural y el

Derecho Penal.

En primer lugar, como hemos apreciado en su Manual de Derecho Penal, Welzel
concibe que la mision tltima del derecho penal es la proteccion de los valores ético — sociales.
En efecto, esta propuesta parte del siguiente axioma: el quid del sistema ético — social de una
sociedad reside en el llamado deber ser que tiene como contrapartida a la persona

responsable?*®.

“Las teorias del Derecho natural parten de este deber ser trascendente a la existencia

y vinculante como se parte de un axioma.”*>’

De esta manera, ello conformaria el nicleo del Derecho Natural. Consecuentemente, el
deber ser origina obligacion en ella, porque puede ser reconocido en conciencia, lo que permite

distinguirlo de la coaccion.

Sin embargo, la principal objecion que podemos efectuar estd referida a la subjetividad
de la definicion del contenido material de este deber ser. De ahi que Welzel llegue a la
conclusion de que este deber ser tiene un caracter ficticio o inventado. Frente a esta situacion,
debemos realizar otra acotacion: esta concepcion refleja la postura idealista de Welzel, debido
a dos razones: la primera, porque asume como axioma — es decir, una idea asumida por puro
convencionalismo, no susceptible de ser demostrada racionalmente — la existencia de un deber
ser en toda teoria de Derecho natural, cuya obligatoriedad es incondicional; y la segunda,

derivada de la anterior, porque asume que dicho deber ser tiene como correlato a la persona

238 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.252.
29 {dem. p. 251.
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responsable como presupuesto minimo para que un orden axioldgico pueda obligar como

Derecho y no forzar.

En otras palabras, esta segunda razon también refleja el caracter idealista de la propuesta
filosofica de Welzel, ya que observamos que da por supuesto que todo deber ser subyacente a
todo orden axiologico es considerado Derecho, porque antes s6lo pudo ser reconocido como tal
por una persona responsable. Asi, se deduciria que el Derecho, en el pensamiento de Welzel,
de alguna manera, es el deber ser que se ha hecho conciencia en el hombre y, por lo tanto, la

cumple; por ello, es persona responsable, porque actuaria conforme le obliga el deber ser.

Contrario sensu, si el hombre no actia conforme el deber ser, no hay Derecho, lo cual
deja libre el espacio para la coaccion. De este modo, se explicaria el hecho de que Welzel
considere que el uso de la coaccion supone una cosificacion de la persona o su

despersonalizacion.

Ademas, esto vislumbra una postura idealista, ya que supedita la calificacion del deber
ser (de por si, indefinible) como Derecho Natural a su cumplimiento u observancia, lo cual
presupone que la persona siempre actie conforme a ese deber ser (persona responsable), 1o

que, por supuesto, constituye una postura idealista; irreal.

Ahora bien, de acuerdo a nuestra linea de argumentacion apoyada en la antropologia
filosofica realista, la dignidad de la naturaleza humana (physis) es el principal contenido del
Derecho Natural y constituye un principio normativo de cardcter objetivo y permanente, cuya
fuerza vinculante abarca a todo el ordenamiento juridico, la cual es susceptible de justificacion
racional. Por este motivo, nuestra postura posee una ventaja sustantiva sobre la postura de
Welzel al presentar una vision realista de la persona como apertura, susceptible de ser apreciada
como susceptible de perfeccionamiento o degradacion moral; es decir, no presenta una

valoracion a priori de la misma (v.gr. la “persona responsable”).
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Por otra parte, nuestra concepcion de naturaleza humana (physis) permite construir una
definicidén de Derecho Natural capaz de sostenerse por si sola, mas alla de su cumplimiento o
no por parte de sus destinatarios, toda vez que esta basada en la persona humana considerada
como una misma realidad antropologica en todos los tiempos y sociedades, aunque
radicalmente libre; puesto que es apertura. En otras palabras, dos personas poseen la misma
naturaleza humana y, por tanto, la misma dignidad; sin embargo, ambas son radicalmente

distintas en su esencia; porque sus actos libres repercuten distintamente en su intimidad?*°.

En el pensamiento de Welzel, el deber ser es considerada la norma fundamental,
mientras que en nuestra propuesta el deber ser es reemplazado por la naturaleza humana. Por
consiguiente, la naturaleza humana se convierte en norma fundamental, cuya fuerza normativa
no es derivada de su reconocimiento como legitima por parte de los miembros de una sociedad,
sino de su propio contenido de verdad; porque es real. Ya hemos mencionado que lo primero
acarrea siempre una carga de subjetividad para delimitar el contenido de deber ser, mientras

que lo segundo, no.

Ademéas, deducido del anterior parrafo: el deber ser, por su caracter subjetivo o

241

variable””’, supone una pluralidad infinita de 6rdenes ético — sociales contingentes, mientras

que la naturaleza humana sélo puede indicarnos un solo orden ético — social necesario.

Asi también, conviene enfatizar que el hecho de que la realidad de la naturaleza humana
sea objetiva y permanente no implica, de ningiin modo, que la persona humana no sea
susceptible a cambios. En efecto, la persona humana, debido al caracter de apertura de su

naturaleza humana, siempre tiende a interactuar con otras, y porque posee intimidad cada una

240 No hay dos personas idénticamente iguales que hayan vivido exactamente lo mismo o que hayan asimilado lo
vivido de la misma manera.

241 Recuérdese que en el capitulo dos, explicamos que el deber ser también tiene una seria implicancia en la
antropologia de Welzel, puesto que supone la consideracion de una voluntad entendida como potencia infinita;
inagotable.
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responde radicalmente distinto a otra frente al mismo estimulo. De esta manera, la persona va
configurando su esencia, pero jamas su naturaleza humana, puesto que ésta es algo con lo que

todos venimos “equipados” y que nos hace ser personas (no perros, ni gatos, etc.).

De otro lado, esta apertura hacia la interaccién con otras personas deja abierta la
posibilidad a la existencia de la dimension social y, con ello, a la existencia de estructuras,
instituciones creadas por el hombre que fungen de instrumentos en la busqueda de su desarrollo
y que también tienen importantes implicancias en sus acciones, decisiones y conducta. Entre

todas ellas, merece destacar al Derecho Penal.

Respecto al Derecho Penal, nuestra vision de la naturaleza humana conlleva también a

consecuencias importantes.

La primera de ella es que si todo orden juridico entrafia un orden ético-social y si la
dignidad de la naturaleza humana es la norma fundamental de dicho orden; entonces, la
dignidad de la naturaleza humana, como contenido principal del Derecho Natural, es superior
a la norma penal. Asimismo, la dignidad de la naturaleza humana vincula a la norma penal y la

dota de contenido axiologico, el cual la orienta informéndole su fundamento y finalidad Gltima.

La segunda es derivacion de la primera: la norma penal verdadera es aquella que esta
imbricada intimamente con el Derecho Natural; es decir, la separacion entre norma penal y
Derecho Natural solamente se justifica para propoésitos teoricos, puesto que en la practica no

hay norma penal que no esté anclada a un sistema axioldgico o un orden ético — social.

La tercera consecuencia esta referida a objeto de proteccion de la norma penal. A este
respecto, concordamos en cierto sentido con las teorias penales contemporaneas (Welzel y
Jakobs) pues la norma penal protege su propia vigencia por medio de la imposicion de una
pena. Sin embargo, esta seria uno de sus fines y no el unico. La norma penal, por medio de la

pena, buscaria garantizar el aseguramiento de la persona en su coexistencia y de la sociedad.
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No obstante, la técnica que emplea para conseguirlo es la tipificacion de conductas consideradas
delictivas o criminales, cada una de las cuales repercute en algin aspecto o dimension de la

persona o la sociedad a la que denomina “bien juridico”.

Este bien juridico desempefia una funcion de legitimacion de la propia norma penal
dado su arraigo en la propia dignidad de la naturaleza humana. Esta es una realidad patente en
el caso de los bienes juridicos que hemos denominado “personales” (vida, salud, etc.), y una
realidad latente en el caso de los bienes juridicos “sociales”, puesto que, como hemos advertido
a lo largo de toda nuestra investigacion, la persona humana en tanto apertura es un ser en
coexistencia (co-ser); es decir, social, en consideracion a su naturaleza humana (physis), para
lo cual necesita recrear todo ese espacio que llamamos ‘“sociedad”, por intermedio de la
creacion de estructuras, instituciones (Administracion Publica, sistema financiero, etc.), en la

busqueda de su desarrollo.

Asi, todos estos bienes juridicos justificarian la existencia, intervenciéon y
funcionamiento de las normas penales (Derecho Penal), mediante la necesidad de preservacion
de la existencia de la obligacion de mantenerlos incoélumes (minimizando, previniendo o

conjurando su lesion) a través de la imposicion de una pena?*?,

Aunado a ello, una cuarta consecuencia es que si tenemos en cuenta que la antropologia
filosofica nos sefiala que la dignidad de la naturaleza humana supone la logica del don**, la
pena debe también estar embebida de ella, 1o que supone la redefinicion de su finalidad; a saber:
la pena no solo seria el efecto o la consecuencia inmediata y necesaria a la lesién o puesta en

grave riesgo o peligro de los bienes juridicos, cuya fuente es la dignidad de la naturaleza

humana, sino también debe estar orientada por este principio normativo.

242 La existencia de la pena seria un indicador de que la mencionada lesiéon tendria una intensidad lo
suficientemente alta como para que la sociedad reconozca que su sistema axiologico esta siendo puesto en riesgo.
243 Cfr. POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Op. Cit.
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De este modo, la pena seria principalmente un acto de fuerza racional por parte del
Estado o la autoridad legitima (sistema judicial, policial, penitenciario, etc.), en interés o
beneficio de las personas que conforman una sociedad, las cuales se ven afectadas por la
conducta delictiva. Sin embargo, la pena debe reflejar el amor al bien del autor del delito, para
lo cual ella debe ser consecuencia necesaria de un debido proceso, asi como de la observacion
estricta de los criterios de proporcionalidad, necesidad e idoneidad para su imposicion. Todos

ellos serian los parametros para la evaluacion del grado de bondad de una pena.

Ademas, la pena deberia ser apreciada como un elemento més de una medida integral
que pretenderia buscar no so6lo su bien individual, sino el bien comun de las personas que
conforman una sociedad. Vista de este modo, en el ambito del Derecho Penal, la pena es una
medida que afecta especialmente la corporeidad del autor del crimen o delito (encarcelamiento
0 muerte), pero también su espiritu, lo cual vuelve necesario un elemento que atienda también
su espiritualidad (nivel de susceptibilidad para la reeducacion de su inteligencia o voluntad, y
también, si es el caso, para recibir asistencia religiosa), para lo cual seria precisa una politica
publica penitenciaria conforme a la propia dignidad de la naturaleza humana; dicho de otro

modo, que esté orientada al perfeccionamiento moral del delincuente.

Asi, el reconocimiento de la necesidad de la aplicacion de la pena por parte de la
sociedad y del autor del delito o crimen encontrarian su legitimidad tanto en el bien comtn de
la sociedad materializado en la proteccion de la seguridad de la sociedad como condicion bésica
para la coexistencia, como en el propio bien individual de aquel, concretado en el respeto a su

derecho al debido proceso.

Contrariamente, un escenario de impunidad o de no aplicacion de la pena debida (sobre
todo si es cronico) constituiria la entronizacion del bien individual por sobre el bien comun: la

conducta delictiva contraria a la dignidad de la naturaleza humana (o a las instituciones creadas
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para favorecer el desarrollo de la persona) cometida por el criminal se pone por encima de la
seguridad de la sociedad como condicion basica de su coexistencia. Es la primacia del ego sobre
el alter; del egoismo sobre el amor, lo cual denota la presencia del germen de la corrupcion en

el seno de la sociedad.?**

En sintesis, un escenario de impunidad o de no aplicacion de la pena debida es, a nivel
ético, muy similar a la moralidad mediocre del autor de un delito de omision, en el que se
consciente un mal por no querer sentirse o hacer sentir mal a otro y, ademas, se opta por el

beneficio individual.

3.3.2. LA FUERZA VINCULANTE DEL DERECHO NATURAL

Hemos definido al Derecho Natural como el derecho arraigado en la naturaleza humana
compuesto de mandatos y prohibiciones de caracter ético que, en principio, obligan en
conciencia a todas las personas, pues todas poseen la misma naturaleza humana (physis), y que
tienen como justificacion la promocion y el perfeccionamiento moral de la persona humana
(como apertura y ser perfeccionador-perfectible) para alcanzar la mejor coexistencia con sus

semejantes, bajo la logica del don.

Ahora bien, su fuerza vinculante se explica por el propio caracter objetivo de la dignidad
de la naturaleza humana (physis) de la persona. Es decir, la naturaleza humana constituye una
realidad indubitable; por lo que, la fuerza para imponerse a si misma proviene de la autoridad
de su propio contenido de verdad: la naturaleza humana existe y posee unas caracteristicas

particulares tal como hemos apreciado a lo largo de esta investigacion. En otras palabras, el

244 Efectivamente, casi siempre la impunidad en el 4mbito judicial es causada por la corrupcion de los propios
operadores judiciales (jueces, fiscales, servidores judiciales, etc.), quienes no hacen cumplir la norma penal en
multiples maneras (sentencias “arregladas”, procesos quebrados o no iniciados, etc.). Otras veces, la impunidad
obedece a las propias falencias institucionales del Estado — sistema judicial o policial — como por ejemplo, falta
de recursos personales o economicos, lo cual, a su vez, presupone otras formas de corrupcion (peculados, mala
gestion de los recursos publicos, evasion tributaria, nepotismos, etc.).
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Derecho Natural es vigente en y ante uno mismo por el solo hecho de ser persona; por poseer

naturaleza humana.

Para demostrar la validez de nuestro argumento y, en consonancia con lo expuesto lineas
arriba, traemos a colacion la postura de Welzel respecto de los llamados “contenidos

vinculantes del Derecho Natural”, para posteriormente proceder a su critica:

“... las ideas de valor que los iusnaturalistas han puesto en las cosas es justamente lo
que extraen después como lo “natural” o “antinatural”. Ninguna teoria del Derecho
natural ha podido escapar de este circulo vicioso ni tampoco la apelacion — hoy tan en

boga — a la “naturaleza racional” del hombre (...)"*®.

Ante esta afirmacion, es propicio responder a Welzel que, desde nuestra explicacion del
Derecho Natural a partir del esclarecimiento del significado de la naturaleza humana (physis),
al cual solamente es posible acceder mediante la antropologia filoséfica realista, no hemos
atribuido a priori ningin valor ni al hombre ni a “las cosas en si”. Mdas aun, nuestra distincion
entre libertad y libre albedrio nos permite obtener una imagen mas real del hombre como un ser

en apertura, perfectible y perfeccionador, capaz de elegir entre el bien y el mal.

Asi, la pregunta acerca de lo natural en el hombre debe ser entendida como la pregunta
acerca de qué es la naturaleza humana, teniendo en cuenta que la physis en el hombre tiene un
caracter distinto a la que tiene en el mundo fisico, por lo que solamente puede ser percibido
mediante la Antropologia Filoséfica, tal como lo hemos demostrado en el segundo capitulo de

la presente investigacion. De esta manera, Welzel indica que dicho “circulo vicioso™:

“...ha sido trazado de modo paradigmatico por Aristoteles, de una vez y para siempre:

lo concorde con la naturaleza ha de verse en las cosas que se encuentran en su estado

245 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. 253.
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mejor — en una situacion ‘“conforme a la naturaleza” -, no en las cosas

corrompidas.”**

Con esta afirmacion, podemos inferior que Welzel tiene una lectura idealista del
planteamiento aristotélico del Derecho Natural, lo cual es posible corroborar en las siguientes

lineas:

“Esta metafisica teleologica — la creacion mas original de Aristoteles — constituia un
esquema excelente para el desarrollo de la teoria ideal Derecho natural. La union de
“naturaleza” y fin, sobre todo, establecida por primera vez por Aristoteles,
representaba un puente por el que los contenidos materiales podian fluir ilimitadamente
a los principios juridicos formales. Idea, fin, physis, se aproximan, se convierten en una

y la misma cosa.”**’

A partir de ello, podemos afirmar que, con alta probabilidad, Welzel utiliz6 esta lectura
de Aristoteles para nutrir su pensamiento kantiano acerca del Derecho natural como estructura
ideoldgica o estructura logico — objetiva de sentido; es decir, para contribuir a la simetrizacion
del Derecho Natural y de la antropologia filoséfica mediante la expoliacion del concepto de

naturaleza humana (physis) y su suplantacion por el de deber ser.

Efectivamente, Welzel prosigue comentando sobre el sentido que habria adquirido el

concepto de “naturaleza humana” en el planteamiento de Aristoteles:

“La “naturaleza” es la forma acabada de la realidad de un objeto, la cual se halla en
la materia solo como posibilidad o principio y se actualiza en el curso del devenir. “La

naturaleza es el fin de todo objeto. La condicion que nos muestra, al término de su

246 {dem. p.253.
247 {dem. p.25.
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devenir, la llamamos naturaleza, bien se trate de un hombre, de un caballo o de una

cosa. También son el objetivo (t6 ou eneka) y el fin (t6 telés) lo mejor”**®

Posteriormente, evidenciamos que la lectura que hace Welzel sobre “lo natural” a partir
de la obra de Aristoteles estd encaminada hacia una comprension del Derecho natural desde el

idealismo:

“De esta suerte se cae en el circulo vicioso de definir como “natural” lo que se tiene
como bueno o deseable, y extraer después lo bueno de este algo “natural”. Lo natural,
que es determinado solo partiendo de lo bueno, se transforma en aparente fundamento
de determinacion de lo bueno. Esta petitio principii ha hecho posible, a la teoria del
Derecho natural, determinar materialmente, en cada caso, lo bueno apelando a lo
natural. La base para ello se encuentra en la metafisica aristotélica con su

identificacién de naturaleza, fin y valor.”?*

Ello se vera con mayor claridad cuando Welzel entienda que el valor supremo de una
comunidad humana, segun Aristoteles, es la autarquia; lo cual serd un rasgo que imprimira en
su vision idealista del Derecho natural, particularmente al momento de ofrecer una explicacion
sobre la mutabilidad del deber ser a lo largo de la Historia y la necesidad de que dicho deber

ser sea definido, al interior de una sociedad, por el Estado?°.

De este modo, Welzel vuelve a poner en riesgo la validez del Derecho Natural como un
derecho que con un contenido permanente que obliga incondicionalmente al hombre, mas alla
de la validez de la propia norma juridica positiva; ya que, desde su punto de vista, el Derecho
natural no seria mas que uno de los tantos sistemas ideologicos inventados cada cierto tiempo

por la sociedad, con el proposito de legitimar distintos sistemas axioldgicos que subyacen a

248 Itdem. p.25.
24 Idem. p.26.
230 Cfr. Capitulo 1 de la presente investigacion.
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todo sistema juridico. Es decir, el Derecho natural no tendria valor propio y permanente, sino
atribuido y variable. Consecuentemente, se deja abierta la posibilidad a que el puro poder defina
aquello que obliga incondicionalmente al hombre y violente la dignidad de la naturaleza

humana, tal como la hemos definido en toda nuestra investigacion.

A partir de esta idea, podemos deducir que en la concepcidon del Derecho natural de
Welzel hay una cierta identificacion entre el deber ser y el Estado, la cual contribuiria a que, al
exaltar la importancia de la funcion normativa del Estado, en realidad esta exaltando la funcion
legisladora del mismo, reconociendo la existencia o la necesidad de un valor moral en la ley, y,
al mismo tiempo, permitiria intuir que ese deber ser, aquello que otorga sentido moral a la ley,

seria la fuente de legitimidad al Estado.

“Una vida perfecta solo puede llevarla el hombre en el Estado, en la polis,; pues aunque
el Estado solo se haya constituido por razon de la vida, es decir, para salvaguarda de
la existencia, la verdad es que subsiste por razon de la vida perfecta. Como fin y objetivo
de la vida humana, el Estado tiene, segun la idea, que haber existido antes que el

hombre individual, de igual manera que también el plan precede a la obra real. >

Sin embargo, el gran problema aqui, conforme a la exposicion de los fundamentos
antropolégicos de nuestra concepcion de naturaleza humana (physis), seria la erronea
equiparacion, propuesta por el propio Welzel, del Estado con el fin y objetivo de la vida
humana, lo cual no tiene ningin asidero®?; menos atn, Welzel no proporciona ningtin

argumento en favor de lo alegado®™.

231 WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material. Op. Cit. p.26.
252 Unicamente, Welzel se limita a hacer suyas las siguientes palabras de Aristételes: “El valor supremo de una
comunidad humana es la autarquia, la cual corresponde exclusivamente al Estado. De aqui se sigue que el Estado
es el fin de todas las comunidades menores, y en ultimo término, también del hombre individual, ya que ninguno
de ellos es autarquico. Por ello es el hombre, por naturaleza, un ser destinado a formar comunidades estatales (...),
porque la constitucion de comunidades autarquicas, es decir, politicas, es objetivo y fin de la existencia humana.”.
Cfr. fdem. p.26.

253 {dem. p.26.
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Ya en Aristoteles, Welzel aprecia que ley y justicia empiezan a escindirse una de otra y
destaca que la ley puede es aquella que tiene validez general. En este sentido, destaca la
contribucion de Aristoteles a la legitimacion de la idea del Derecho natural ideal, gracias al

descubrimiento de dos estructuras juridicas a priori:

“Aristoteles, sin embargo, ha legitimado también la idea del Derecho natural ideal por
el descubrimiento de dos ambitos, en los cuales, en efecto, pueden encontrarse
estructuras de validez general, a priori, de cardcter no puramente formal. La primera
de estas estructuras a priori — eso si, todavia muy formal- se refiere a la relacion entre

Jjusticia e igualdad. (...) Todo lo justo es un algo igual.”**

De acuerdo con Welzel, esta estructura a priori deja libre la interpretacion de lo justo
de acuerdo a cada caso concreto. Asimismo, sirve para que pueda justificar su idea de que
“todos los hombres son, a la vez, iguales en un determinado respecto y desiguales en
otro.’*Por esa razon, pretender atribuir a Welzel la concepcion de la physis del hombre como
la naturaleza fisica seria un error, ya que o nos hace caer tarde o temprano en biologicismo, o
nos conduce irremediablemente a querer encontrar pautas éticas sobre lo justo y la vida buena
en el comportamiento animal (“/ey del mas fuerte”, tanto para justificar la imposicion del mas
fuerte sobre el débil o la proteccion del més débil por parte del mas fuerte), o incluso vegetal.

Por el contrario, Welzel estaria asumiendo una vision idealista del propio hombre.

La segunda estructura juridica a priori estd vinculada a la teoria de la imputacion
aristotélica, segun la cual, la “reflexién” entendida como un acto de la razon seria el criterio

para imputar una accion injusta a alguien®*,

2 {dem. pp. 29 - 30.
255 Idem. p.30.
25 {dem. p.30.
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(...) En su teoria de la imputacion, Aristoteles roza un segundo ambito de estructuras

Jjuridicas a priori (...) Injusto es solo aquel que hace algo injusto reflexivamente.”*’

Como es posible inducir, desde una lectura idealista de Aristoteles, Welzel tomara estas
dos “estructuras juridicas a priori” para elaborar todo el edificio teorico filoséfico que
sustentara su perspectiva respecto del Derecho Natural, en la cual la primera daria paso al deber
ser, mientras que la segunda, a la “persona responsable”, aunque ya con un mayor aporte
kantiano. No obstante, dicha perspectiva, de aqui en adelante, terminaria simetrizando y
expoliando el concepto de naturaleza humana de todo planteamiento de Derecho Natural, tras
lo cual, el contenido objetivo y permanente de éste quedaria simplemente vacio, dejando su
definicion a las fuerzas sociales de la Historia. Por consiguiente, Welzel llegaria a afirmar lo

siguiente:

Toda apelacion a lo “conforme a la naturaleza’ y toda negacion de lo “contrario a la
naturaleza” va precedida de una decision axiologica primaria no susceptible de

prueba...”?%8

Consecuentemente, en el orden de ideas que Welzel presenta en su obra Derecho
Natural y Justicia Material, 1o “conforme a la naturaleza” aparece manipulado por decisiones
axiologicas a priori por parte de quien intenta presentar el “Derecho Natural”, puesto que, desde
nuestro punto de vista, Welzel no alcanza a definir la “naturaleza humana” correctamente - es
decir, desde la antropologia filosofica realista-, sino que, teniendo una comprension inexacta
de la “naturaleza humana”, llega a la conclusion de que las distintas manifestaciones de Derecho

natural no son més que construcciones ideoldgicas que constituyen el Gltimo soporte axioldgico

257 I:dem. pp. 30-31
258 Idem. p.254
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de una sociedad. De igual modo, los autores que presentan las distintas teorias del Derecho

Natural no logran definir claramente el significado de la naturaleza humana.

Todo ello abonaria al porqué Welzel obtiene una vision idealista kantiana del Derecho
Natural al considerar “sus preceptos” como manifestaciones sobre contenidos de deber ser
arraigados en estructuras de sentido que intentan dar sentido a la existencia del hombre,
explicitandole en fines vinculantes del obrar y, de este modo, concluya que todas las teorias
del Derecho natural son “ideolégicas”®’, toda vez que, segin Welzel, la apelacion a la
naturaleza no aporta ninguna fundamentacion objetiva a un proyecto de existencia €tico —
social, sino que pretende mostrarse como dogma de fe que sobrepasa la inmanencia con la

creencia de haber aprehendido directamente lo trascendente?¢°.

“Las manifestaciones sobre contenidos del deber ser arraigan en “estructuras de
sentido” primarias, en las que el hombre trata de interpretar el sentido de su existencia,
explicitandole en fines vinculantes del obrar. Estas estructuras de sentido son ensayos
de interpretacion en fines vinculantes del deber ser trascendente en el “aqui”y “ahora”
de la situacion historica (...) El hombre no puede tener jamas la certeza absoluta de
que la estructura de sentido que extrae de si o cuya verdad afirma es la unica justa en
una situacion historica. El hombre solo puede percibir la trascendencia en la
inmanencia de su conciencia y de su razon. Y es que ninguno de nosotros, los hombres,
hemos asistido al consejo de los dioses, en los que se tomaron decisiones ultimas acerca

de las tablas de lo recto y de lo justo.”?%!

Sin embargo, como ya lo hemos mencionado en sucesivas oportunidades a lo largo de

esta investigacion, la naturaleza humana (physis) tiene un significado objetivo y especifico, al

25°’fdem. p.256.
260[dem. p.256.
261 {dem. p.255.
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cual es posible acceder mediante la Antropologia Filoséfica realista. Ademads, por sus propias
particularidades, la naturaleza humana tiene caracter de digna; de ahi que hablemos de la
dignidad de la naturaleza humana. Por lo tanto, la naturaleza humana (physis) es una realidad
extramental; es decir, no es una idea, sino que es y existe. Su existencia no depende de quien la

piensa.

Ahora bien, extrapolando a Leonardo Polo, el Derecho Penal puede ser visto como
ciencia humana, pero fundamentalmente como un instrumento o un arte (fechné) al servicio del
hombre, por lo cual, urge primero conocer verdaderamente quién es el hombre para poder saber

cual es y sera su finalidad.

En consecuencia, el Derecho Penal y, por consiguiente, la norma penal, requeriria
necesariamente de una antropologia filoséfica realista. No obstante, hasta aqui tenemos un
panorama aun incompleto, ya que si la norma penal conoce cudl es su finalidad, pero desconoce
cémo debe actuar correctamente para alcanzarla y ser verdadero Derecho, simplemente

degeneraria en expresion de pura violencia.

Por ello, se vuelve imprescindible un punto de enlace entre la Antropologia y el Derecho
Penal, a fin de que éste sepa como debe orientarse para contribuir a que el ordenamiento juridico
permita a la persona en coexistencia -en sociedad- su perfeccionamiento moral, sea adecuado

a la naturaleza humana.

Este punto de enlace seria el Derecho Natural, entendido como aquel fundamentado en
la propia dignidad de la naturaleza humana (physis), y conformado por principios ético-
normativos derivados de ella. Asi también, la dignidad de la naturaleza humana seria, a su vez,
el punto de enlace especifico del Derecho Natural con el Derecho Penal, debido a que seria el
fundamento de los llamados bienes juridicos penales, los cuales constituyen objeto de

proteccion, interpretacion y legitimidad de la norma penal, a través de la tipificacion de
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conductas socialmente relevantes que son manifestaciones de un sistema axioldgico

determinado.

Asi, el Derecho Natural vincula transversalmente a todo el ordenamiento juridico
informando cual es el objetivo de la norma juridica en ultima instancia®?, con lo cual abarca y
envuelve al propio Derecho Penal, entendido como aquellas normas penales encargadas de la
proteccion de la vigencia de la axiologia perteneciente al Derecho Natural, por intermedio de
la proteccion de los bienes juridicos personales y de los bienes juridicos sociales - estructuras e
instituciones sociales creadas para coadyuvar a las primeras -, mediante la imposicion de una
pena como mecanismo de aseguramiento de la vigencia de la norma penal (la misma que
contiene la prohibicion de una determinada conducta lesiva), la cual es susceptible de ser

cumplida con el auxilio de la coaccién o fuerza.

Reformulando lo anteriormente expuesto, podemos sintetizar nuestra postura de la
siguiente manera: tanto el Derecho Penal como el Derecho Natural son genuinamente
“Derecho” en tanto y en cuanto son plenamente vigentes; es decir, legitimamente obligatorios.
No obstante, debemos enfatizar que la vigencia en uno y otro caso se produce de manera
distinta; asi como agregar que, inicamente asumimos tedricamente la comprension del Derecho
Penal y el Derecho Natural como campos totalmente separados para efectos explicativos; toda
vez que, desde nuestra perspectiva, todo Derecho penal presupone — o al menos, deberia

presuponer - necesariamente el Derecho Natural.

Efectivamente, mientras la vigencia de una norma penal (Derecho Penal), tomada
aisladamente, depende casi exclusivamente de su validez formal conforme a los pardmetros y

procedimientos establecidos por y mediante la ley, - principio de Legalidad -, la vigencia del

262 Esta postura est4 basada en el hecho de que todo el ordenamiento juridico, incluyendo a las normas procesales,
administrativas y ambientales, sirven y tienen su razon de ser a la persona humana.
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Derecho Natural radica en la propia realidad de la dignidad de naturaleza humana (physis) de

la persona.

Al respecto, cuando mencionamos que la vigencia de la norma penal depende “casi”
exclusivamente de su validez formal, nos referimos a que ello ocurre s6lo en apariencia, debido
a que también interviene otro factor: el reconocimiento de la obligatoriedad de la mencionada

norma penal, por parte de sus destinatarios.

“Toda norma de poder estatal que encuentra reconocimiento (en el sentido que
acabamos de indicar) es Derecho positivo. (...) Por muy limitado que sea, pues, el papel
que parece desempeniar en el concepto de Derecho el reconocimiento general, tiene, no
obstante, una importancia fundamental: las leyes “a punta de bayoneta”, es decir, los
mandatos del supremo poder estatal que ni siquiera pretenden lograr el asentimiento
general, pueden ciertamente imponerse si se encuentran con subditos bastante
dispuestos, pero no llegan a alcanzar la validez positiva ni a ser Derecho positivo. Y si
contradicen a normas juridicas positivas (reconocidas), son mandatos contrarios al

Derecho. ’?%

Ahora bien, en concordancia con la linea de argumentacion trazada en la presente
investigacion, nos atrevemos a inferir que la vigencia del Derecho Natural ni siquiera dependera
del reconocimiento de su obligatoriedad por parte de las personas, por dos sencillas razones:
primero, por la propia autoridad del contenido de verdad que contiene la naturaleza humana, y
segundo, porque si la consideramos dentro del ambito del reconocimiento, dejamos abierta la
posibilidad de que pueda ser asumida como contingente, lo cual acarrearia mas perjuicios que

beneficios para la dignidad de la naturaleza humana. Por ello, podemos decir que, en tanto que

263 WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. Op. Cit. p.158.
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coexistimos, el Derecho Natural es vigente y nos rige en conciencia, por lo que es y puede ser

exigible desde una instancia extra - estatal, como es la sociedad.

En consecuencia, podemos anotar que, para ser conforme al Derecho Natural y
plenamente cumplida por la sociedad, la norma penal no solo debe ser formalmente valida, sino
que requiere el reconocimiento de su obligatoriedad y, ante todo, ser acorde con la autoridad

del propio contenido de verdad que implica la dignidad de la naturaleza humana.

En principio, el reconocimiento de su obligatoriedad nos abre al campo dinamico de la
elaboracion (creacion — derogacion) de figuras tipicas del derecho penal reconocidas como
delitos (penalizacion, despenalizacion, legalizacion de conductas socialmente relevantes), las
cuales son la expresion de la potestad legisladora y de la voluntad del soberano, plasmada en
un espacio — tiempo especifico. Por su parte, la dignidad de la naturaleza humana constituye el
campo estatico del desarrollo del Derecho Penal, el mismo que comporta un limite real e

infranqueable a la potestad legisladora del soberano.

Ergo, la relacion que existe entre la vigencia de la norma penal y la del Derecho Natural
es de subordinacion. La subordinacion implica una relacion de jerarquia entre el Derecho

Natural y el Derecho Penal; de tal modo que el primero es anterior al segundo.

Dado que el Derecho Natural esta fundamentado en la dignidad de la naturaleza humana,
la cual tiene un caracter permanente y objetivo, podemos deducir que su vigencia es necesaria.
Por su parte, la norma penal, vista unicamente desde una perspectiva positivista, estd basada en

la voluntad del legislador, por lo que podemos deducir el caracter contingente de su vigencia.

Ademas, conviene recordar que, al estar fundamentado en la naturaleza humana, el
Derecho Natural provee un contenido axioldgico necesario que no es posible derivar de la sola

norma penal considerada positivamente.
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Aunado a ello, como hemos senalado en el segundo capitulo, la naturaleza humana
posee una dimension material y otra espiritual, en las cuales es posible identificar ciertos bienes
juridicos que son penalmente relevantes en razon de que resultan ser indispensables para la vida
en sociedad, por lo que son objeto de proteccion por parte del Derecho Penal. De esta manera,
constituyen el punto de referencia de toda norma penal, ya que la tipificacion y penalizacion de
conductas delictivas requiere el conocimiento, la evaluacion y el anélisis previo de qué es lo

que se busca proteger con ello.

Por consiguiente, podemos colegir que la superioridad del Derecho Natural sobre el
Derecho Penal se da en tres niveles: vigencia, axiologia y contenido o finalidad; es decir, el
Derecho Penal esta subordinado al Derecho Natural, y se encuentra necesariamente sujeto a

éste.

A partir de estas consideraciones, podemos deducir que una norma penal serad
considerada Derecho Penal, y no una arbitrariedad disfrazada de formalidad juridica, si y solo

si se sujeta a los principios derivados de la dignidad de la naturaleza humana.

Sin embargo, a ello agregamos otro elemento mencionado por Welzel: la legitimidad o

el reconocimiento de obligatoriedad de la norma penal por parte de sus destinatarios.

De esta manera, la adecuaciéon de la norma penal al Derecho Natural y a los
procedimientos formales sefialados por ley estan relacionados con la validez de aquella. Asi, la
validez de la norma penal puede comprenderse en dos dimensiones inseparables: la validez
natural, cuyo criterio de valoracion es la dignidad de la naturaleza humana (physis) y la validez

positiva, cuyo criterio de valoracion son los procedimientos formales establecidos por ley.

Por su parte, el reconocimiento de obligatoriedad de la norma penal por parte de sus

destinatarios estd relacionada con la vigencia de la norma penal; es decir, con su grado de
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cumplimiento dentro de una sociedad debido a que ha sido internalizada en la conciencia de las

personas como legitima.

En consecuencia, en relacion a la verdadera norma penal, podemos advertir que la
validez estd vinculada con el origen de esta y su justicia, mientras que la vigencia, con el grado

de cumplimiento y eficacia de ella.

Ahora bien, podria ocurrir un caso en el cual la naturaleza humana informa la verdad
que contiene, pero que no es reconocida como obligatoria por parte de los miembros de una
sociedad, lo cual evidenciaria la falta de una adecuada educacion de la conciencia de las
personas que la componen, a fin impedir la degradacion o contribuir al perfeccionamiento moral

de aquella.

Asi, la norma penal que no observa el Derecho Natural solamente puede ser
formalmente valida, tal vez goce de cierto grado de vigencia, pero no es ni sera justa; es decir,
quizas sea correctamente elaborada, de acuerdo a los mecanismos y procedimientos formales
establecidos; pero, en virtud del caracter genuinamente normativo de la dignidad de la
naturaleza humana (physis) jamas podra ni debera recibir el reconocimiento de su caracter
obligatorio, por parte de sus destinatarios. Por lo tanto, si no es conforme a la normatividad del
propio Derecho Natural, consecuentemente no obliga. Si no obliga, es sola violencia y,
entonces, no existe. Si no existe, no es Derecho. Y si no es Derecho, no es justo, ni racional,

por lo que supone mera violencia.

Para hacer mas comprensible nuestro punto de vista acerca de la sutil diferencia
conceptual entre validez y vigencia, procederemos a explicarlo mas detalladamente a partir de
la discusion de la teoria del reconocimiento por parte de Hans Welzel en su articulo “E/
problema de la validez del Derecho” y del concepto de vigencia de la norma, propio del

funcionalismo penal, el cual es heredera de la teoria funcionalista sociologica.
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En el mencionado articulo, Welzel trae a colacién la teoria del reconocimiento,
planteada por el jurista J. Bremer, para enfatizar que, aunado a la voluntad del legislador, es
necesario que los destinatarios de la ley la reconozcan y acepten como genuina obligacion, para

que real y efectivamente sea Derecho:

“la voluntad del legislador no basta para crear Derecho, sino que se requiere en todo
caso la aceptacion de la ley por parte de aquellos que han de estar sometidos a ella, es
decir, que se ha de aniadir la conviccion de los subditos acerca de la obligatoriedad de

la norma propuesta. ”*%*

En ese sentido, Welzel anota la distincion entre la aceptacion o el rechazo hacia la ley
y su contenido, por parte de los destinatarios de ésta, y la conciencia de que ella merece la
obediencia debida; lo cual evidencia que lo mas importante para que una norma juridica siga
teniendo imperio no es el hecho de que alguien apruebe o repruebe su contenido, sino que asuma

en conciencia que aquella debe ser obedecida.

“No se trata de un aplauso general; no se excluye el imperio de una ley por el hecho de
que haya muchos que no aprueben su contenido, si continua existiendo, no obstante, la

conciencia de que hay que obedecerla” *%

Con ello, al mencionar la conciencia de la obligatoriedad de una ley como lo
determinante para que esta exista real y efectivamente, Welzel estd haciendo referencia al
concepto de vigencia de la norma, tal como explicaremos detalladamente en las siguientes

lineas.

Asi, podemos afirmar, de acuerdo con lo que Welzel entiende por “teoria del

reconocimiento”, que, independientemente de si la sociedad esté conforme o no con el

264 WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. Op. Cit. pp. 143-144.
265 {dem. p.144.
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contenido de una ley, ésta sera Derecho si las personas que la componen no la cuestionan en
conciencia; es decir, si conscientemente asumen que hay que obedecerla. Por lo tanto, resulta
indiferente que la norma juridica (contenida en la ley o en la jurisprudencia) sea verdaderamente
buena o mala a nivel técnico y/o moral, puesto que lo determinante es, en ultima instancia, el
consentimiento de la sociedad que considera a la propia norma como valida para su
comportamiento (Weber) o una pauta orientadora de su conducta (Merkel)?® o, siguiendo el
razonamiento de Welzel, en una estructura 16gico-objetiva que se cristaliza en una institucion

social que orienta la conducta u otorga sentido la existencia humana.

Este ultimo hecho conformaria aquello que, desde la perspectiva de Welzel, es
identificado por Weber como el fundamento de la “validez empirica o sociologica”, a la cual

distingue de la “validez juridica” o del llamado deber ser 16gico®®’

. De esta manera, la primera
conlleva directamente al plano del poder, mientras que la segunda al plano del deber. En este
punto, debemos enfatizar que, muchas veces en la Historia del Derecho, varias teorias ius-
filosoficas han pretendido equiparar el deber con el poder®®®, lo cual ha acarreado multiples

riesgos y vulneraciones a la dignidad de la naturaleza humana. Por tal razon, Welzel anota la

importancia del reconocimiento de la ley como norma obligatoria, por parte de sus destinatarios:

“Validez del Derecho es el “consenso de legitimidad”, a consecuencia del cual “los

que obedecen lo hacen por la razon de que consideran como vinculante también

respecto a ellos la relacion general de dominio. La validez positiva, o sea, la validez

juridica, no la tiene el Derecho solamente, ni siquiera en primer lugar, porque sea

capaz de imponerse, sino porque, en términos generales, los sometidos a él lo

consideran como obligatorio”.**°

266 fdem. p.144.
267 fdem. p.151.
268 {dem. p.149.
269 {dem. pp. 150 — 151. El subrayado es nuestro.
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Hasta este punto, podemos deducir que tanto la capacidad de que una norma se imponga,
como el reconocimiento de su obligatoriedad por parte de sus destinatarios conforman las dos
aristas de una misma realidad: la norma juridica positiva o el derecho positivo. De este modo,
a partir de lo discutido por Welzel, podemos descubrir, en el reconocimiento de la
obligatoriedad de una norma penal, un nuevo punto de enlace entre la dimension del poder con
la dimension del deber: la legitimidad que conlleva a que dicha norma penal sea reconocida
como obligatoria por sus destinatarios no solamente constituye un fendomeno empirico
vinculado con la efectividad real de una norma, sino también implica, principalmente, la

decision de asumir la existencia de un deber ser en ella.

Como podemos apreciar, esta perspectiva dual del ser y el deber ser no es otra cosa sino
el reflejo de la filosofia kantiana en la obra de Welzel, lo que acarrea las implicancias negativas

— simetrizacion filosofica - que han sido discutidas en el capitulo anterior.

El interés de Welzel en el reconocimiento de la obligatoriedad de una ley por encima de
su capacidad para imponerse puede explicarse a partir de su preocupacion por la proteccion
efectiva de la dignidad de la persona, la cual podria verse seriamente afectada a causa de la
erronea equiparacion del poder con el deber. En efecto, para Welzel, la importancia del poder
o de la capacidad de una norma para imponerse muchas veces ha sido sobredimensionada sin
considerar cuidadosamente la necesidad de legitimidad que debe tener entre los destinatarios
afectados o regulados por ella, razéon por la cual Welzel, considera enfatizar mas en el
reconocimiento de la obligatoriedad de la norma, en la creencia de que ello constituiria un
contrapeso para limitar el riesgo de voluntarismo que pudiera distorsionar la capacidad de esa

norma para imponerse.

“Ha sido una fatal equivocacion — que seria imperdonable repetir después de las

experiencias que hemos sufrido — elevar a la categoria de lo recto — normativo, de lo
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valido — objetivo, de lo valioso, de “espiritu objetivo”, el fundamento sociologico del
reconocimiento general, es decir, la comun conviccion juridica, la conciencia general

del Derecho, o como se le quiera llamar”"".

Ahora bien, esta cita de Welzel podria invitarnos a pensar que validez y vigencia
significan lo mismo, - teniendo en cuenta, ademas, las sutilezas de sentido que adquieren ambos
términos en lengua alemana -, por lo que recurriremos a la siguiente cita de Miguel Polaino —

Orts, penalista dedicado al estudio de la obra de Welzel y de Jakobs:

“(...) no es infrecuente, en la literatura juridica, emplear los conceptos de vigencia y
de validez como sinonimos. A ambos se recurre casi indistintamente al verter al espariol
el vocablo Geltung y, consecuentemente, también el de Normgeltung. Sin embargo, un
andlisis mas detenido de ambas nociones nos lleva a la necesidad de distinguir

nitidamente su correspondiente significado.”*”!

A continuacion, Polaino — Orts explica las principales diferencias de sentido entre
validez y vigencia, y destaca, en primer lugar, que el concepto de validez es mas amplio que el

3

de vigencia; asi como el hecho de que, mientras la “validez” es un concepto formal, la
“vigencia” tiene una connotacion material (es llamada “validez materializada”), tal como se

aprecia en las siguientes lineas:

a) El concepto de validez es, por un lado, mas amplio que el de vigencia: hay normas

vdlidas que no tienen vigencia, o — por mejor decir — normas validas que despliegan

una vigencia limitada en el tiempo o en el espacio. Y ello debido a diversos motivos:

puede ocurrir_que no hayan entrado en vigor (caso de leyes — validamente

aprobadas — durante el periodo de vacatio legis), o que no respondan a expectativas

270 fdem. p.157.
271 POLAINO-ORTS, Miguel. Vigencia de la norma: €l potencial de sentido de un concepto. En: Bien juridico,
vigencia de la norma y dafio social. Ara Editores, Lima, 2010. p.66.
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sociales normativamente garantizables, esto es, porque no conforman la identidad

social, aun cuando no hayan sido formalmente derogadas (caso de leyes dictadas

para afrontar algun problema bajo circunstancias extraordinarias, como
catastrofes naturales, epidemias, terremotos, etc.: cesada las circunstancias que

determinaron su aprobacion, pierden su razon de ser).””?

Como es posible apreciar, la validez no es la vigencia. Aunque la abarca, esta
estrechamente vinculado a ella, y la trasciende. De acuerdo a este contexto, podemos deducir
que la validez es la parte de la realidad o la dimension formal imbricada intimamente con el
modo por el que se ha originado, creado y/o formado una norma juridica, sea ésta contenida en
una ley o en un precedente jurisprudencial. De este modo, lo expresa la siguiente cita de Polaino

— Orts:

b) Validez es, pues, una nocion formal. Valida serd, por ejemplo, la ley que ha sido

aprobada conforme al proceso legalmente previsto para ello, en la Constitucion o

en otras leyes inferiores.?”

Sin embargo, como previamente lo hemos indicado, la dignidad de la naturaleza humana
posee caracter normativo, de modo que podriamos inferir que su validez reside en la propia

existencia de la persona humana.

Por su parte, podemos sugerir que la vigencia estaria relacionada con la realidad o
dimension material directamente conectada con la propia existencia de la norma juridica,
entendida como fuerza normativa que obliga efectivamente a sus destinatarios, en razon de que,
principalmente, estos asumen conscientemente el sentido de obligatoriedad de dicha norma

juridica.

m I:dem. p.66. El subrayado es nuestro.
273 Idem. p.66. El subrayado es nuestro.
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c) Por contra, la vigencia es la validez materializada, esto es, la validez que cumple

una funcion (de mantenimiento o estabilizacion) en el seno de un sistema.

Representa, pues, una nocion funcionalista: la norma vigente es aquella que

constituye la identidad de la Sociedad, que contribuye al mantenimiento del

sistema.”’*

De acuerdo con el pensamiento de Welzel, la norma es vigente fundamentalmente no
porque haya sido formalmente bien promulgada, sino porque es reconocida conscientemente
por sus destinatarios, para quienes ella tiene un sentido de obligatoriedad. Asi, una norma
positiva valida puede llegar a ser vigente o no, mientras que una norma positiva vigente podria
ser valida o no; con lo cual, desde la perspectiva de Welzel, verificamos que, en el caso de la

norma penal, el cardcter contingente de su validez y de su vigencia es categoérico.

Dicho razonamiento no seria aplicable al Derecho Natural, ya que su vigencia reside en
la propia existencia humana, al igual que su validez. Por tanto, en el Derecho Natural hay
identidad entre la causa de validez y de vigencia, puesto que en ambos casos se trata de la

dignidad de la naturaleza humana (physis).?’

Ademas, de acuerdo al punto de vista de Hans Welzel, podemos deducir que la norma
positiva valida que no llega a ser vigente practicamente no existe, puesto que no genera efectos
juridicos al no poder obligar; en tanto que la norma vigente existe independientemente de si ha

sido validamente promulgada o no; por lo que genera efectos juridicos reales.

No obstante, hemos indicado previamente que la relacion entre el Derecho Natural y el

Derecho Penal es la relacion entre la dignidad de la naturaleza humana y la norma penal.

274 {dem. p.66. El subrayado es nuestro.

275 Podriamos decir, incluso, que el Derecho Natural es valido en tanto la persona humana es creada y existe,
mientras que es vigente en tanto vive y sigue existiendo; aunque ello debera ser objeto de estudio de la
Antropologia Filosofica.
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Asimismo, desde nuestra concepcion del Derecho Penal, la norma penal presupone
necesariamente el Derecho Natural; no es posible imaginarla escindida de éste. Por ello, la
norma penal que merece ser considerada verdadero Derecho Penal es aquella que no
contraviene la dignidad de la naturaleza humana y cuya obligatoriedad es reconocida por sus

destinatarios.

En sintesis, la norma penal justa seria aquella resultante de la interaccion de estos tres
elementos: la adecuacion respecto al Derecho Natural, 1a validez formal y el reconocimiento de
su obligatoriedad por parte de sus destinatarios. Cualquier alteracion o falta de alguno de ellos
podria comprometer la justicia, validez y el nivel de cumplimiento de la norma por parte de las
personas que conforman una sociedad?’®, lo cual nos lleva a colegir que tanto el nivel de la
naturaleza humana (physis), perteneciente al terreno antropologico; como el nivel de la
formalidad juridica, perteneciente al terreno del derecho positivo, y el del reconocimiento,
propio del terreno sociologico son de suma importancia, puesto que al confluir, ellas conforman

el Derecho Penal.

De igual forma, dicha confluencia permite distinguir las normas que constituyen un
verdadero y efectivo Derecho Penal, de otras que unicamente son expresion de la arbitrariedad
estatal o del puro consensualismo social. Estos dos ultimos fenomenos sociales tienen serias
implicancias juridicas y de diversa indole para la persona humana, ya que tanto su libertad como
su propia existencia se encuentran en grave riesgo por presencia latente de una pena, susceptible

de ser cumplida por la fuerza.

En ese sentido, nuestra propuesta seria compatible con la posibilidad que deja abierta
Welzel para la existencia de un concepto de Derecho que permita criticar aquellas normas que

atentan contra la dignidad de la naturaleza humana:

276 Ver Tabla 1 en la siguiente pagina.
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“(...) las normas que senalaron el proceder de la Inquisicion espanola, o las que
dirigieron los procesos de brujas, fueron Derecho positivo, al igual que las leyes de

Niiremberg contra los judios. Se las puede designar como “leyes que no son Derecho”,

se pueden estrechar los limites del concepto de Derecho, si se le exige algun otro

requisito, ademds del de la positividad ... """’

Precisamente, ese otro requisito es justamente la dignidad de la naturaleza humana
(physis), tal como la hemos definido, conceptualizado, desarrollado y explicado en la presente
investigacion, aunque no pudo ser claramente descubierto por Hans Welzel, debido las

imprecisiones y errores de su planteamiento filosofico.

A continuacion, presentaremos un cuadro en el cual proponemos una manera de evaluar
una norma penal a la luz de la dignidad de la naturaleza humana, a fin de conocer si es justa,
asi como el nivel de su validez y el de su cumplimiento efectivo en una sociedad; de tal manera
que, si satisface estos tres elementos, dicha norma penal verdaderamente constituye Derecho

Penal.

Tabla 4Tabla 1: Evaluacién de una norma penal a la luz de la dignidad de la naturaleza humana. Elaboracién propia.

Validez
Validez Vigencia integral
procedimental o | Reconocimiento?®° Comentario
D.N.%?® de la norma
positiva?’®
Norma justa, formalmente
valida y vigente en la
Si Si Si Si

sociedad. Alto
cumplimiento de esta.

27T WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. Op. Cit. p.158. El subrayado es nuestro.
278 Concorde al Derecho Natural.

27 Concorde a los procedimientos Legales de un Estado.

280 Consciencia de obligatoriedad por parte de la Sociedad.
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Si

Si

No

Si

Norma justa, formalmente
valida, pero hay que
trabajar en la sociedad
para aumentar su
legitimidad entre sus
miembros. Su vigencia
podria estar siendo
cuestionada. Cumplimiento
de ésta presenta

dificultades.

Si

No

Si

Si

Norma justa y formalmente
invalida. Sin embargo, es
vigente socialmente.
Sociedad concientizada a
favor de la dignidad de la
naturaleza humana. Se
hace necesario adecuarla a
los parametros legales

formales.

Si

No

No

Si

Norma justa, aunque
formalmente invalida. No
se encuentra vigente
socialmente, debido a que
la Sociedad podria ser
laicista. Hay que trabajar
en su concientizacion y en
introducir cambios

legislativos. Alto nivel de
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incumplimiento de la

norma.

Vigencia

estrictamente

Norma injusta,
formalmente valida. Se
encuentra vigente

socialmente. Alto nivel de

No Si Si desde un sentido
cumplimiento de esta. Se
funcionalista de la
da una situacion similar a la
norma penal.
de la sociedad alemana
durante el Tercer Reicht.
Norma injusta,
formalmente valida. Sin
No Si No No embargo, no se encuentra
vigente socialmente.
Incumplimiento de esta.
Vigencia
estrictamente Sociedad escindida del
social, pero que | gobierno. Tendencia hacia
No No Si
aun no se ha el totalitarismo. Sociedad
concretado en una | mas fuerte que el gobierno.
norma penal.
Norma injusta, no vigente.
Si fuese promulgada por el
No No No No

gobierno no responderia a

las expectativas sociales.




170

Como comentario adicional, podriamos sugerir que ello tiene bastante importancia en
la justificacion del derecho de insurreccion contra el soberano ilegitimo (aquel que contraria el
Derecho Natural al imponerse por la sola violencia), la objecion de conciencia y la
desobediencia civil ante una autoridad o una norma que atenta la dignidad de la naturaleza
humana de la persona. Vemos pues, que toda norma penal para ser considerada Derecho debe

estar arraigada, en ultima instancia, en la dignidad de la naturaleza humana.

Por consiguiente, la manera en como debe enfocarse la proteccion del mundo de sentido
de la sociedad o coexistencia de las personas, por parte de la norma penal es la siguiente: la
norma penal no tiene como causa ultima su propia vigencia, como en el pensamiento juridico
de Welzel®®!, sino la vigencia de la dignidad de la naturaleza humana como realidad
antropolédgica de la cual emana un conjunto de principios ético-juridicos, lo cual la hace

semejante a otras ramas del Derecho.

Sin embargo, el elemento distintivo de la norma penal que conforma el Derecho Penal
reside en la manera en como es producida y mantenida la vigencia de la dignidad de la
naturaleza humana. Efectivamente, las peculiaridades de la norma penal son: a) la estricta
observacion del principio de legalidad para su produccién, aplicacion e interpretacion; b) la
configuracion logica de sus preceptos juridicos en un sentido negativo; ¢) el aseguramiento de
dichos preceptos juridicos mediante la imposicion de una pena; y d) la intensidad del uso de la

fuerza para la aplicacion de dicha pena. Todas ellas estan vinculadas entre si.

De esta manera, podemos anotar que la estricta observacion del principio de legalidad
se produce en atencion a la posibilidad de la imposicion de una pena a quien contraviene los
preceptos juridicos contenidos en la norma penal, la cual puede afectar, en grado maximo, dos

derechos fundamentales directamente conectados con la persona humana: la libertad de

281 Nuestra vision tampoco es similar a la de gran parte de los penalistas contemporaneos, entre los que destaca
Giinther Jakobs.
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desplazamiento - reclusion en una celda por un tiempo fijo o por el resto de la vida (“‘cadena

perpetua”) - o la vida (muerte del delincuente o “pena de muerte”).

Asimismo, la norma penal estd redactada bajo la forma de las llamadas figuras tipicas,
en tal sentido que describe ciertas conductas (acciones u omisiones) que son consideradas
lesivas para distintos bienes juridicos y que, como consecuencia, generan el deber de imponer
una pena, por parte de la autoridad judicial. En ese sentido, lo propiamente normativo esta

configurado lingiiisticamente en sentido negativo.

De otro lado, el contenido ético centrado en la dignidad de la naturaleza humana que
conforma el Derecho Natural, obliga en conciencia a todas las personas, pues todas poseen la
misma naturaleza humana (physis). Es decir, independientemente del reconocimiento social de
una norma como obligatoria — podriamos estar ante un caso en donde la mayoria de la opinién
publica esta a favor de la despenalizacion del aborto mientras que la norma penal la sigue
considerando como delito- la normatividad de la dignidad de la naturaleza humana no decae ni

desaparece.

Por tultimo, puesto que todas las personas poseemos la misma naturaleza humana,
podemos deducir que sélo hay una naturaleza humana y, por tanto, solamente un significado
unico y verdadero, el mismo que, en tanto verdad, necesariamente implicard un significado

unico y verdadero de Derecho Natural vinculante y vigente para todo ordenamiento juridico.

3.3.3. PERMANENCIA Y VARIACIONES HISTORICAS EN EL DERECHO PENAL

El debate en torno a la existencia del Derecho Natural es el debate sobre la existencia
de un “cdodigo” ético — juridico permanente y universalmente valido para todos los hombres,
mas alla de las particularidades que pudiera presentar cada ordenamiento juridico positivo.

Desde nuestra perspectiva, podemos afirmar que si existe el Derecho Natural y que éste, a su
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vez, posee un caracter permanente e invariable, en la medida en que la fuente y el fundamento
en la que esta arraigado - esto es, la naturaleza humana (physis) de la persona -, sigue siendo la
misma. La naturaleza humana (physis) de la persona es la misma realidad hoy que en el siglo

XIX, la Edad Media o en la Antigua Grecia.

Cuando Polo afirma que el Derecho experimenta variaciones historicas, pero quizds su
funcién sea la misma a lo largo de la Historia®®, se esta refiriendo al derecho positivo, el cual
admite ser configurado de acuerdo a las particularidades socioculturales de un grupo humano.
Sin embargo, la segunda parte de su enunciado puede ser compartido tanto por el Derecho
positivo como por el Derecho Natural: la funcién de todo Derecho es que esté vigente y sea
reconocido. Y aqui conectamos con la siguiente idea de Polo: “Lo que ocurre es que esa funcion

en los derechos vigentes en cada momento no ha sido cumplida de la misma manera”*%.

De esta manera, teniendo en cuenta que, como hemos advertido previamente, la vigencia
del Derecho Natural radica en la dignidad de la naturaleza humana (physis) por el solo hecho
de ser persona, la cual es una realidad con caracter permanente en todo momento de la Historia,
los problemas vinculados al abuso de poder contra distintos grupos humanos (masacres,
totalitarismos, campaiias de “limpieza étnica”, etc.) — muchos de ellos encubiertos bajo el ropaje
de la norma penal - no cuestionarian la existencia del Derecho Natural, sino la existencia de un

verdadero Derecho Penal; de la adecuacion de la norma penal conforme a aquel.

En ese sentido, ellos explicitarian un problema en el cumplimiento de éste, causado, la
mas de las veces, por la imposibilidad de acceso a una verdadero conocimiento y comprension
del significado y alcances de la dignidad de la naturaleza humana (physis), habida cuenta que o

bien “lo natural” en el hombre habia sido definido en términos fisicos o bioldgicos, o bien

282 VINCES, Octavio. Una sociedad poco juridificada inhibe a la actividad humana. Entrevista a Leonardo Polo.
Op. Cit. pp- 22-24. p.22. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15308/15769.

283 {dem. p.22.
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distorsionado por la llamada “simetrizacion” filosofica, la cual ha tendido a favorecer una
imagen idealista del mismo, destacando su dimension intelectual. Asi, ambas habrian sido
funcionales para la configuracion de éticas no realistas tales como el individualismo,
materialismo, etc.; todo ello, como consecuencia directa del abandono cronico del desarrollo
de los estudios de antropologia filosofica de corte realista, después de Tomas de Aquino hasta

Leonardo Polo.

Por otro lado, el Derecho Natural participa de aquellas dos nociones esenciales que Polo
destaca como caracteristicas propias del Derecho entendido como especial normatividad: la
titularidad y la capacitacion o potestad?®*. El Derecho Natural, en tanto est4 basado en dignidad
de la naturaleza humana (physis) que es comun en todos nosotros que somos personas, tiene
por titulares a cada quién que es persona humana, no a cosas ni animales, por ello es por lo que
jamas estos podran ser titulares de derechos, aunque si son objeto de regulacion del Derecho.

La titularidad supone un entronque del Derecho con la persona humana.

De otro modo, de acuerdo con Polo: la “fitularidad (...) es necesaria para formular un
sistema que aumente la capacidad natural del sujeto para ciertos fines’*®>. Este sistema es el
Derecho y contribuye tanto a la proteccion de la persona, como a incrementar las capacidades

(de ejecucion fisica) del titular para realizar distintas acciones.

Asi, en el caso del Derecho Natural, el reconocimiento de que todas las personas
tenemos la misma naturaleza humana (physis) nos lleva a considerar que todos tenemos la
misma dignidad, y a que esta realidad informe y vincule a todo el ordenamiento juridico como
un principio vital y central que orienta en todo momento a lo largo de la Historia, cudl es y debe
ser su finalidad tltima, més alld de las particularidades socioculturales que pudieran existir

entre distintas sociedades. La consideracion de la dignidad de la persona humana como

284 {dem. p.22.
285 {dem. p.22.
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principio con consecuencias juridicas trascendentes es solo el primer paso hacia la plena

proteccion de la persona humana.

Asimismo, el Derecho Natural permite incrementar la capacidad del titular para realizar
distintas acciones, siendo la principal el aseguramiento de su propia existencia. En consonancia
con lo expuesto en el anterior parrafo, la dignidad de la persona humana como principio permite
la creacion de estructuras, garantias, e instituciones juridicas y politicas que incrementan
exponencialmente la exigibilidad del respeto hacia la dignidad de la persona humana como el

eje de toda sociedad y Estado.

Por consiguiente, el Derecho Natural es verdadero Derecho, puesto que obliga
realmente; y su fuerza normativa, al proceder de la dignidad de la naturaleza humana (physis),

es superior al de cualquier otra norma.

3.3.3.1. DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA Y BIENES JURIDICOS

Luego de haber sefialado el vinculo que existe entre la dignidad de la naturaleza humana
y los bienes juridicos protegidos por la norma penal, en virtud del cual aquella es fundamento
de estos; cabe indicar que, de acuerdo a la clase de bien juridico, es posible advertir una
dimension estatica y una dimension dinamica dentro del Derecho Penal, las cuales son posibles

de percibir en la tipificacion de figuras delictivas o criminales.

Asi, tenemos a la dimensién estdtica conformada por bienes juridicos penales
entroncados directamente con la persona humana, tales como: la vida, la integridad fisica, la
salud, etc., mientras que la dimensioén dindmica estaria conformada por bienes juridicos penales
indirectamente entroncados con la persona humana, tales como la administracion publica, la

administracion de justicia (o sistema judicial), etc. Asimismo, los primeros tendrian caracter de
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permanentes y necesarios, mientras que los segundos, variables y contingentes; por lo que

habria una relacién jerarquica entre ambos.

3.3.3.1.1. DIMENSION ESTATICA

Como hemos apreciado anteriormente, dentro de esta dimension destacan dos bienes
juridicos penales de caracter personal: la vida y la libertad. En ese sentido, podriamos decir que
son los mas importantes para el Derecho Penal, ya que uno esta vinculado a la propia existencia
de la persona humana (la vida), y el otro, a la voluntad, la cual es la facultad espiritual del

hombre mas importante (la libertad).

En primer lugar, siguiendo nuestro razonamiento: la vida humana supone la propia
existencia de la naturaleza humana (physis) — entendida como union de cuerpo y alma - y, por
ende, de la persona, por lo que mereceria proteccion por parte del Derecho Penal, debido a que
su lesion o puesta en riesgo injustamente, amenaza la misma existencia de la persona humana.
La negacion de la vida seria la negacion de la naturaleza humana y, consecuentemente, de la

persona humana.

Por lo tanto, la negacion de la persona humana conllevaria a la negacién de la sociedad
como coexistencia. De esta manera, la vida, y su correspondiente proteccion juridica, seria la
primera consecuencia del respeto de la dignidad de la naturaleza humana y la condicion
necesaria para el desarrollo del cardcter de apertura de la persona humana; de la efusividad de

su physis.

La muerte, por el contrario, es la mas grave negacion de la vida del hombre, porque ésta
siempre implica vida en sociedad; por tanto, es clausura; negacion absoluta de la physis. De ahi
que el Derecho Penal, en concordancia con el Derecho Natural, considere relevante la mas alta

proteccion para la vida de la persona humana frente a numerosas conductas que supongan un
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riesgo de una magnitud considerable, como por ejemplo: el homicidio simple, el homicidio

calificado, etc.

Por otro lado, la libertad en la persona humana es la consecuencia directa de que la
persona humana tiene espiritu, por medio del cual posee voluntad y libre albedrio. Para efectos
practicos, y no complicarnos, usaremos el término “libertad” de acuerdo a la 16gica en la que
es empleado por la mayor parte de los ordenamientos penales; a saber, como intencionalidad;
por lo que, la ausencia de voluntad, o su anulacion mediante la coaccion o cualquier otro medio,
para realizar u omitir una conducta, justificaria su proteccion por parte del Derecho Penal, en
razon de la lesion o puesta en peligro de aquello que directamente vuelve al hombre en apertura:

el querer querer; la intencionalidad.

Asi, los llamados delitos contra la libertad individual (secuestro, trata de personas), la
libertad sexual (violacion sexual), entre otros no son sino otras formas de negacion de la propia

persona humana. Es decir, constituyen claros ejemplos de cosificacion de ella misma.

En conclusion, podemos ver que la contravencion del respeto hacia los bienes juridico

— penales vida y libertad conformarian formas genuinas de la mas absoluta violencia causada
or una voluntad “alocada” y sin limites, la del autor del delito, que se impone sobre la victima

b b b

a la que trata como cosa.

No obstante, podriamos advertir también que podria ocurrir una lesion al bien juridico
“vida” producida de un modo culposo — sin intencionalidad por parte del autor -, pero punible
en razon de la infraccion de un deber de cuidado de este. En este caso, la conducta delictiva
culposa constituye también la negacion de la physis, por lo que, podriamos colegir que esta
negacion no se encuentra definida en funcion de la intencionalidad o no del autor para realizar
la conducta delictiva, es irrelevante, sino en el locus del impacto de dicha conducta; en una

palabra, en la naturaleza humana (physis).
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3.3.3.1.2. DIMENSION DINAMICA

La dimension dinamica del Derecho Penal estaria conformada por una multiplicidad de
bienes juridicos, cuya existencia y configuracion tendrian caracter de contingente, puesto que
son aquellos relacionados a la historicidad del Derecho, asi como al impacto del elemento
sociocultural en él. Por esta razon, la criminalizacion o penalizacion de las conductas tipicas

que los lesionan o ponen en riesgo podria extinguirse y posteriormente dar origen a otras.

Asimismo, ella seria una de las posibles causas por las cuales la gran mayoria de los
delitos que lesionan los bienes juridicos sociales son sancionados con una pena privativa de
libertad menor a aquellos que infringen bienes juridicos personales, tal como se apreciara en la

revision del caso peruano.?8¢

Dentro de los bienes juridicos de la dimensién dindmica destacan la administracion
publica y la administracion de justicia, toda vez que son las que estan mdas estrechamente
conectadas con instituciones encargadas de la realizacion y cumplimiento de los derechos
fundamentales de la persona humana (Administracion Publica y Poder Judicial), tales como la

salud, la educacion y la justicia, entre otros; como elemento esencial del bien comun.

Ademas, estas instituciones tienen su principal materializacion en la conformacion de
la organizacion estatal, la cual utiliza recursos publicos para generar valor publico que
contribuya al desarrollo integral de la persona humana en sociedad, por lo que su lesion o
amenaza de vulneracion, principalmente mediante el fenomeno de la corrupcion, explicarian
por qué serian los delitos con una sancién penal mayor a otros que lesionan otros bienes

juridicos sociales.

286 Al menos, si queremos ser coherentes con nuestra postura a favor de la primacia de la dignidad de la naturaleza
humana (physis), los delitos que atentan contra los bienes juridicos personales deberian merecer una pena
cuantitativamente mayor y cualitativamente mas intensa que aquellos que infringen bienes juridicos sociales.
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3.3.3.1.3. CONCLUSION

Hasta el momento, hemos presentado una propuesta tedrica para sostener y describir la
importancia y utilidad del concepto de naturaleza humana (physis) vista y definida desde la
tradicion de la antropologia filosofica realista seguida por Leonardo Polo, con la finalidad de
contribuir al enriquecimiento y elaboracion de una macro teoria del Derecho Penal, a partir del

estudio critico de la obra filoso6fica de Hans Welzel.

Creemos que una de las grandes ventajas de nuestra propuesta es que no pretende
mostrarse como acabada, sistematica o cerrada, ya que permitiria el didlogo no solamente entre
el Derecho Penal y el Derecho Natural, ni tampoco tnicamente entre el Derecho Penal con las
Ciencias Sociales (Sociologia, Economia, Antropologia Cultural, Ciencia Politica) o las
Ciencias Humanas (Historia, Psicologia, etc.), sino también al interior del propio Derecho
Penal, ya que nuestra propuesta podria entrar en didlogo, en algunos aspectos, con teorias de

Jakobs, Amelung, entre otros autores.

A continuacidn, presentaremos tres casos a fin de ilustrar a relevancia del concepto de
naturaleza humana (physis) tal como lo hemos presentado en la presente investigacion: el
primero mostrara la conexion entre naturaleza humana y bienes juridicos, a partir de una
suscinta revision de la ley penal y de la jurisprudencia constitucional peruana; el segundo, un
ejemplo de la afirmacion del caricter normativo de la naturaleza humana en la llamada
“Clausula Nuremberg” de la Convencion Europea de Derechos Humanos, y el tercero, como
ejemplificacion de la negacion del cardcter normativo de la naturaleza humana en el concepto

de “crimen de odio”, el cual estd adquiriendo bastante fuerza en la doctrina penal actual.
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3.4. EL CASO DEL DERECHO PENAL PERUANO
En el presente caso, intentaremos evidenciar la conexion entre la naturaleza humana y

los bienes juridicos penales, la cual ha sido explicada y descrita previamente.

Para conseguir nuestro proposito, nos apoyaremos en una logica inductiva para que, a
partir de la revision del Coédigo Penal peruano, podamos identificar cuales serian los bienes
juridicos que merecen la proteccion del Derecho Penal peruano en la actualidad, y

posteriormente, describir la relacion que tienen con la persona humana y/o la sociedad.

3.4.1. LOS BIENES JURIDICOS EN EL CODIGO PENAL ACTUAL

Debemos indicar que, a efectos de ser lo mas concreto posible para fines de nuestra
investigacion, hemos optado por ampararnos en el principio de legalidad del Derecho Penal
para revisar los llamados “bienes juridicos” que estarian siendo protegidos por la norma penal

mediante la tipificacion de las conductas delictivas reconocidas en nuestro Codigo Penal actual.

En ese sentido, es preciso sefialar que, de acuerdo con nuestra Constitucion vigente, la
tipificacion de los delitos esta regida por el llamado principio de legalidad, segin el cual todos
los delitos son creados mediante norma con rango de ley, lo cual se explica por la intensidad de
la fuerza del Derecho Penal, al estar garantizado su cumplimiento con la imposicion y
aplicacion de una pena privativa de libertad - entendida ésta fundamentalmente como la
restriccion de la libertad de transito o del desplazamiento de la persona-, la cual se encuentra

asegurada con el auxilio del uso de la fuerza, en caso de ser necesario.

Por tal razon, la norma constitucional contenida en el articulo 2, inciso 24, literal d de
la Constitucidon nos permite inferir que la finalidad del principio de legalidad en el Derecho

Penal es la proteccion constitucional de la libertad como libre desplazamiento de la persona.

“Art. 2.- Toda persona tiene derecho:
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24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse

no _esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.”

Por su parte, la primera alusion a los bienes juridicos que dotaran de sentido y contenido
a la norma penal se halla en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal actual, el
mismo que reconoce que la justificacion de la imposicion de una pena implica previamente la
afectacion actual o potencial de los bienes juridicos que han merecido una proteccion reforzada

por parte de la ley penal.

“La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos

tutelados por la ley”.

En ese sentido, de la revision del Libro Segundo (Parte Especial) del Codigo Penal
podemos apreciar que los diferentes delitos se encuentran agrupados en veinte acapites que
reciben el nombre de “Titulos”. En cada uno de ellos, logramos observar que el legislador ha
tenido una cierta idea para reconocer el (principal) bien juridico que podria ser lesionado con
las conductas delictivas tipificadas. Asi pues, a continuacidon, presentamos en el siguiente

cuadro con los bienes juridicos tutelados por el Codigo Penal peruano.

Tabla 5: Los bienes juridicos en el Codigo Penal y una propuesta para su clasificacion.

Elaboracion propia.

TITULO DE TIPO SEGUN SU
BIENES
LA PARTE ORIGEN
JURIDICOS
ESPECIAL PERSONAL | SOCIAL
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La vida, el cuerpo y

I X
la salud

II El honor X

I La familia X

v La libertad X

Vv El patrimonio X

La confianza y la
VI buena fe en los X

negocios

Los derechos

VII X
intelectuales
VIII Patrimonio cultural X
IX El orden econdmico X

El orden financiero y

X X
monetario
X1 El orden tributario X
XII La seguridad publica X
X1 El medio ambiente X287
La tranquilidad
X1V X
publica
XIV-A La Humanidad X
El Estado y la
XV X
Defensa Nacional

287 Consideramos que el medio ambiente es un bien juridico de tipo personal, porque su afectacion implica la
alteracion, puesta en riesgo y/o vulneracion de toda la persona humana.
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Los Poderes del
XVI Estado y el Orden
Constitucional
XVII La voluntad popular
La Administracion
XVIII
Publica
XIX La fe publica

Ahora bien, la presentacion de la lista de los bienes juridicos nos ha permitido identificar
que estos son susceptibles de ser clasificados segun su entroncamiento con la persona humana
o con la sociedad. De esta manera, podemos afirmar que existen bienes juridicos de naturaleza
“personal” porque encuentran su fundamento en uno o varios aspectos de la naturaleza humana

(physis) y/o su vulneracién implica un directo y grave riesgo para la existencia de toda la

persona humana en si misma, tales como:

Tabla 6: Bienes juridicos de naturaleza personal y dimension de la persona a la que se refiere

o0 a la que esta vinculada. Elaboracion propia.

BIENES

JURIDICOS?88

DIMENSION DE

LA PERSONA

288 Como observacién, podemos notar incluso que buena parte de los delitos cometidos contra estos bienes
juridicos (o tal vez todos) son similares a los mandamientos del Decadlogo contemplados en la teologia
veterotestamentaria cristiana (“no robardas”: delitos contra el patrimonio; “no mataras”: delitos contra el cuerpo
la vida y la salud, honrards a tu padre y a tu madre: delitos contra la familia, y asi), aunque se encuentran

secularizados.
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Toda la persona o la
La vida, el cuerpo y
Physis: &mbito

la salud
corporeo/espiritual
Physis: ambito
El honor
Espiritual
La familia Toda la persona
Physis: ambito
La libertad

espiritual

Physis: ambito
El patrimonio

corporeo
Los derechos Physis: &mbito
intelectuales Espiritual

El medio ambiente Toda la persona

La Humanidad Toda la persona

Por otra parte, existen otros bienes juridicos que son de naturaleza ‘“social” porque
encuentran su fundamento en la proteccion de estructuras, instituciones y otras manifestaciones
sociales que son producto de manifestaciones humanas dadas en la convivencia y que, a su vez,
constituyen factores que posibilitan la permanencia de la sociedad en tanto estatuto que permite
dicha convivencia entre personas. Estos serian: la confianza y buena fe en los negocios, la

Administracion Publica, entre otros.®

89 La nomenclatura de estos bienes juridicos podria variar de acuerdo a cada pais.
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342. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) COMO
FUNDAMENTO DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR EL DERECHO
PENAL PERUANO

Habiendo expuesto que la dignidad, por ser comun a todos los hombres, se encuentra
en la naturaleza humana (physis), que también es comun a todos ellos, procederemos a
demostrar de qué manera estaria vinculada con los bienes juridicos protegidos por el Derecho
Penal peruano; concretamente, en la observacion de los articulos I y IV del Titulo Preliminar

del Codigo Penal.

“Art. 1.- Este Codigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio

protector de la persona humana y de la sociedad.

(...) Art. IV.- La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes

Juridicos tutelados por ley.”**"

De esta manera, una interpretacion de los articulos I y IV del Titulo Preliminar del
Cdédigo Penal peruano coherente con la linea argumentativa expuesta a lo largo de la presente
investigacion nos permite apreciar y deducir: primero, el Derecho Penal protege a la persona
humana como ser que coexiste con otras en sociedad; segundo, los delitos y faltas que son
objeto de sancion por parte del Derecho Penal son atentados contra la persona humana y la
sociedad; fercero, los mencionados atentados contra la persona humana y la sociedad se
producen mediante la afectacion de los bienes juridicos personales y sociales; cuarto, la razon
que justificaria la proteccion de los bienes juridicos personales y sociales por parte del Derecho
Penal es la dignidad de la naturaleza humana (physis); y quinto, todo ello no hace sino reafirmar

que el Derecho Penal peruano, plasmado en el codigo penal, se halla arraigado en la dignidad

290 Codigo Penal Peruano. Disponible en: spij.minjus.gob.pe
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de la naturaleza humana (physis) y, por tanto, en el Derecho Natural, la cual le informa su

finalidad y el contenido €tico que necesariamente debera tener la norma penal.

3.4.3. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA EN LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL PERUANA: CONFUSIONES POR RESOLVER

Para complementar este punto, conviene incluir la discusion en torno a la dignidad que
ha merecido por parte de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, a fin de

verificar el concepto de dignidad manejado.

La justificacion de esta decision reside en el fendémeno llamado “constitucionalizacion
del derecho penal”, el cual ha sido ampliamente abordado por importantes autores peruanos,
entre los que destaca César Landa?®!. Si bien estos autores no llegan a explicar cuél seria la
razon por la cual el derecho penal debe sujetarse a ciertos principios constitucionales, lo cierto

es que ello es asi en virtud del caracter vinculante de la dignidad de la naturaleza humana
(physis).

En primer lugar, a menudo el Tribunal Constitucional considera que la dignidad es un
concepto normativo juridicamente indeterminado. No obstante, este hecho no es impedimento
para que la dignidad tenga consecuencias trascendentes sobre el ordenamiento juridico para la
proteccion y promocion de la persona humana, especialmente a través de la interpretacion de la

norma juridica y de la produccion jurisprudencial.

Efectivamente, la dignidad existe, pues es una realidad antropologica relacionada

intimamente con la naturaleza humana (physis), la cual también existe; y la principal

Pl Cfr. LANDA, César. La Constitucionalizacién del Derecho Procesal Penal: El nuevo codigo procesal penal
peruano en perspectiva. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/15592/16041.
También, en alguna medida, este tema queda patente en: GARCIA, Percy. La relacion de conexidad en el Habeas
Corpus conexo. Disponible en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2008_05.pdf.



http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/15592/16041
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2008_05.pdf
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implicancia que ello comporta es la vinculacion directa sobre todo el ordenamiento juridico,
toda vez que, en tanto realidad antropoldgica, constituye valor supremo, principio, fundamento,

y fuente legitimadora.

Asi, en tanto valor supremo y principio, la dignidad de la naturaleza humana justificaria
y legitimaria la existencia del Estado, y de las funciones que éste desempeiia, dejando en claro
la calidad del Estado como medio para contribuir a la promocién del perfeccionamiento de la
persona humana. Para ilustrar ello, presentamos los fundamentos N°5 y N de la sentencia

recaida sobre el expediente N°2273-2005-PHC/TC:

“5. Conforme a la Constitucion Politica del Peru, la dignidad del ser humano no solo
representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los objetivos que

este cumple, (...)

6. Existe, pues, en la dignidad, un indiscutible rol de principio motor sin el cual el

Estado adoleceria de legitimidad. "%’

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional Unicamente habla de la dignidad sin
referencia alguna a la naturaleza humana, como bien lo demostraremos posteriormente. Mas
aun, el Tribunal Constitucional asume una concepcion simetrizada de la dignidad, 1o cual puede
comprobarse facilmente mediante la observacion del fundamento N°8 de la sentencia recaida
sobre el mismo expediente cuando se menciona que “en la dignidad y desde ella, es posible
establecerse un correlato entre el “deber ser” y “el ser”, garantizando la plena realizacion de

cada ser humano %>,

Esta vision normativista de la dignidad tiene un profundo arraigo en la filosofia

kantiana; especificamente, en el deber ser trascendente al que hacia mencion Welzel y con todo

292 Fyndamentos N°5 y N°6 de la sentencia recaida sobre los expedientes N22273-2005-PHC/TC-LIMA.
293 Fyndamento N°8.de la sentencia recaida sobre el expediente N°2273-2005-PHC/TC-LIMA.



187

lo que ello implica para la vision del hombre comprendido como fin en si mismo; es decir, como
un ser encerrado y no en apertura, mal comprendiendo a la persona como individuo y negando

la coexistencia.

El normativismo es claramente una manifestacion de la simetrizacion filosofica que en
el caso de la dignidad alcanza su méxima expresion, debido a que la naturaleza humana (physis)
ha sido expoliada (la dignidad aparece escindida de la naturaleza humana), trayendo como
consecuencia una suerte de halo nebuloso alrededor del significado e implicancias de la
dignidad de la naturaleza humana, lo cual favorece la creacion de una imagen de
indeterminacion y que, consecuentemente, el Derecho pierda el referente adecuado para evitar

cualquier tentacion de caer en relativismos éticos.

De otro lado, en las pocas ocasiones en las que el Supremo Intérprete ha hecho alusion
a la “naturaleza del ser humano”, la ha definido inadecuadamente confundiendo la naturaleza
humana (physis) con las dimensiones de ésta, es decir, la hipostasis con las dimensiones
corpdrea y espiritual que la componen. Ejemplo de este primer caso es el fundamento N°2 de

la sentencia recaida sobre el expediente N°0042-2004-Al/TC:

“2. En efecto, la Constitucion (articulo 1), al reconocer que la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado,
capta al ser humano no solo como ser “racional”, sino también aprehende la conditio
humana desde el lado emocional o “irracional”. Lo cual se refleja claramente cuando
se invoca a Dios o se evoca el sacrificio de las generaciones anteriores en el Preambulo

de nuestra Constitucion. ’**

Como se aprecia, se equipara el “ser humano” como “ser racional” y la “condicion

humana” como emocional o irracional, lo cual es completamente irreal, puesto que, como puede

2% Fundamento N°2 de la sentencia recaida sobre el expediente N°00042-2004-Al/TC.



188

deducirse de lo expuesto en el segundo capitulo, la inteligencia es so6lo una facultad que
pertenece a la dimension espiritual de la naturaleza humana (physis), mientras que las
emociones estan mas vinculadas a la dimension corporea (concretamente, al sistema limbico)
de la misma; por tanto, el hombre, porque posee libre albedrio, puede escoger entre obrar
racionalmente, sobreponiéndose —ojo, no anulando- a sus instintos o emociones, o dejarse
llevar por ellas; por lo que es irreal decir que la naturaleza humana (physis) implique

unicamente racionalidad o puramente emotividad.

Por su parte, el particular caso del fundamento N°28 de la mencionada sentencia resulta
ser aun mas absurdo, ya que se pretende apelar a la dignidad del ser humano para encontrar una
justificacion racional al “respeto a los animales” en virtud del cual quede prohibido que “el ser
humano someta a torturas, tratos crueles y dé muerte, innecesariamente, a los animales”, 10
cual comporta una cierta fisicalizacion de la naturaleza humana; es decir, una comprension

fisica y cosmica de la physis.

“28. A juicio de este Colegiado, no existe ningun argumento racional que justifique el
que el ser humano someta a torturas, tratos crueles y dé muerte, innecesariamente, a
los animales;, mas aun si dichos actos se realizan por diversion en espectdculos

publicos. Tal actitud es contraria con la ética y contra la dignidad y la naturaleza

racional v emotiva del propio ser humano, pues el respeto a los animales por parte de

toda persona halla su fundamento también en el respeto mutuo que se deben los

hombres entre si.”*”>

Asi pues, pretender equiparar el respeto a los animales por parte de las personas al
respeto mutuo que se deben los hombres entre si, o incluso pretender encontrar el fundamento

del primero en el segundo, es un completo sinsentido que revela la orfandad de razon por la

295 {dem. Fundamento N°28. El subrayado es nuestro.
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ausencia de conocimiento del verdadero significado de la naturaleza humana (physis) alcanzado
desde la Antropologia Filosofica realista. Por ello, seguir la posicion y la logica del Tribunal
Constitucional seria admitir que las personas y los animales coexisten, lanzando por la borda la
comprension de la persona como ser — con, coexistencia, llevando al hombre a establecer

relaciones con realidades inferiores a €I, lo que seria el primer paso hacia el materialismo ético.

Asimismo, el mismo fundamento N°28 permite apreciar otro error incurrido por el
Tribunal Constitucional, al querer intentar conceptualizar sobre la “naturaleza del ser humano”,
la cual es concebida de manera dual, al afirmar que el ser humano posee naturaleza racional y
emotiva. En ese sentido, podemos decir que se vuelve a confundir la naturaleza humana (physis)
con las dimensiones que la componen — corporea y espiritual -; todo ello originado por no tener

la minima idea del significado verdadero de aquella.

Por otro lado, ha habido ocasiones en las que el Tribunal Constitucional también ha
comprendido errébneamente la naturaleza humana (physis) como biologia, tal como es posible
observar en el fundamento N°28 de la sentencia recaida sobre el expediente N°00139-2013-

PA/TC:

“28. La pretension del recurrente puede identificarse con aquellas tendencias que

intentan romper con el modelo que afirma que el Derecho debe proteger juridicamente

lo que viene dado por la biologia (o la naturaleza humana), para ir hacia un modelo

conforme al cual el género es siempre construido culturalmente y no debe respetar

necesariamente la naturaleza. ’*°°

Precisamente, este criterio jurisprudencial ilustra el desconocimiento por parte del
Tribunal Constitucional acerca del significado de la naturaleza humana (physis), al asumir una

definicion simetrizada de physis, entendiéndola desde una perspectiva puramente bioldgica al

2% Fundamento N°28 de la sentencia recaida sobre el expediente N°00139-2013-PA/TC. El subrayado es nuestro.
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mejor estilo de la sofistica, la cual permite que sea facilmente criticada desde posiciones que
destacan sobremanera el rol y la importancia de la cultura en la construccion de identidades de
género que contravendrian directamente aquellos aspectos de la persona que son, en cierta

medida, determinados por lo biologico (el sexo).

De este modo, la sexualidad del hombre (Ia masculinidad) y de la mujer (la femineidad)
es manipulada para considerarla exclusivamente desde una perspectiva social y desconociendo
lo biologico, contribuyendo con ello a la simetrizacion de la persona, entendiéndola como un
individuo caracterizado por una voluntad desbocada que intenta desconocer la dimension
biologica de la naturaleza humana (physis). En suma, concebir la naturaleza humana solamente
desde lo bioldgico permite y legitima que muchos detractores opten por considerar a la persona
solamente como un ser social, lo cual también es un error. Como ya lo explicamos
anteriormente, la sociabilidad del hombre, si bien no es una facultad de la persona, al igual que
la voluntad o inteligencia, deriva del caracter efusivo de su propia naturaleza humana; es

consecuencia directa de que sea persona, ser — con, un ser en apertura, coexistencia.

Ahora bien, en cuanto a su condicion de fundamento y fuente legitimadora®’, el
Supremo Intérprete considera que la dignidad de la naturaleza humana es el origen de todos los
derechos fundamentales, en tanto sustrato axiologico y soporte estructural de la proteccion
debida al individuo®®®, por lo que es “(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento debe

respetar, defender y promover”’?*°. Esta tiltima idea tiene una clara connotacion kantiana.

297 Al respecto, es preciso sefialar que el fundamento juridico N°21 de la sentencia recaida sobre el expediente N°
0030-2005-PI/'TC, contempla que, ademas de la dignidad, son fuentes legitimadoras de los derechos fundamentales
la soberania popular y el Estado Democratico. En ese sentido, debemos hacer hincapié en insistir en que, para
nosotros, mientras la dignidad de la naturaleza humana es fuente de legitimacion primaria o necesaria, la soberania
popular y el Estado Democratico serian fuentes de legitimacion secundarias o contingentes, pues dependerian de
la dignidad.

2% Fundamento N°7 de la sentencia recaida sobre el expediente N°2273-2005-PHC/TC.

2% Fundamento N°7 de la sentencia recaida sobre el expediente N°2273-2005-PHC/TC.
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Prosiguiendo en el mismo orden de ideas, el hecho que en la visiéon del Tribunal
Constitucional la dignidad sea el soporte estructural de la proteccion debida al individuo
conlleva inmediatamente a dos consecuencias: primero, que la dignidad sea considerada como
el principio més importante a nivel juridico, ya que un criterio que desempeia funciones
interpretativas, determinativas y limitativas®®’, mientras que considerada como derecho
fundamental sea objeto de tutela y proteccion; y segundo, derivado de lo anterior, la dignidad
informa, orienta y da sentido tanto a la sociedad como al Estado — el Poder Publico —

recorddndoles permanentemente que estan al servicio de las personas y no al revés.

Al respecto, concordamos en considerar que la dignidad es un principio que enriquece
la interpretacion juridica como instrumento para el desarrollo y promocion de la persona
humana, siempre y cuando esté relacionada a la naturaleza humana (physis), la misma que actua
como marco de referencia sin el cual es muy probable caer en posturas voluntaristas,
individualistas, relativistas u otras desviaciones éticas, juridicas y antropoldgicas. Solamente si
la dignidad es pensada en relacion a la naturaleza humana (physis) podemos obtener una vision
real y completa de sus alcances y limites; y, de esta manera, podra cumplir un rol esclarecedor
al momento de efectuar la delimitacion del contenido de los derechos fundamentales que de ella
se desprenden, especialmente cuando sea preciso armonizar un aparente “conflicto de

derechos”.?"!

Respecto de la funcion limitativa de la dignidad, ésta se encuentra engarzada con la
necesidad de limitar el Poder Publico del aparato estatal, asi como de las pretensiones que
podria buscar legitimarse mediante la regla de la mayoria o cualquier otro mecanismo similar,
por parte de la sociedad de la cual aquel procede, con la finalidad de proteger la coexistencia

de las personas. Todo ello se traduce no s6lo en una actitud pasiva o de repliegue del Estado o

39 Fundamento N°10 de la sentencia recaida sobre el expediente N°2273-2005—PHC/TC.
301 En realidad, se trata més de conflicto de intereses aparentemente contrapuestos entre si.
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de la sociedad frente a la persona, sino también en una actitud activa (prestacional y garante)
de ellos. Asi tenemos el fundamento N°22 de la sentencia recaida sobre el expediente N°00042-

2004-AIl/TC en consonancia con el fundamento N°2 del mismo:

“2. Ahora bien, el hecho que la Constitucion de 1993 reconozca el derecho fundamental
de las personas a su identidad étnica y cultural, asi como la pluralidad de las mismas,

supone que el Estado social y democratico de Derecho estd en la obligacion de respetar,

reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman

parte de esa diversidad y pluralismo cultural, pero siempre que ellas se realicen dentro

del marco de respeto a los derechos fundamentales, los principios constitucionales y

los valores superiores que la Constitucion incorpora, tales como la dignidad de la

persona humana (articulo 1 de la Constitucion), la forma democratica de Gobierno

(articulo 43) y la economia social de mercado (articulo 58).(...)

22. La democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona humana y

su dignidad son el inicio v el fin del Estado (articulo 1°de la Constitucion), por lo que

su_participacion _en la formacion de la voluntad politico-estatal es presupuesto

indispensable para garantizar el mdximo respeto a la totalidad de sus derechos

constitucionales. 3"?

Como es posible apreciar del fundamento N°2, la dignidad de la naturaleza humana
obliga a todo el ordenamiento juridico debido a que, seglin nuestra linea argumentativa, es una
realidad antropologica que se impone por su propia autoridad y calidad de verdadera. Posee,
entonces, efectos juridicos concretos, plenamente validos y eficaces, sin necesidad siquiera del

previo reconocimiento por parte del Estado o de la sociedad.

392 Fundamentos N°2 y 22 de la sentencia recaida sobre el expediente N*00042-2004-Al/TC. El subrayado es
nuestro.
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De otro lado, en cuanto al fundamento N°22, el sentido comtn nos llevaria a interpretar
que al hablar de “su participacion en la voluntad politico-estatal” se estd haciendo alusion
unicamente a la participacion electoral de la persona mediante el voto; sin embargo, una mirada
mas amplia y coherente con nuestra linea de argumentacién nos lleva a considerar a la
participacion de la dignidad de la naturaleza humana. Es decir, a su consideracion necesaria
para la formacion de la voluntad politico-estatal, asi como para la toma de decisiones a partir
de ella. Esta lectura interpretativa contribuye a evitar el consensualismo y el relativismo ético

— juridico.

Asi también, conviene advertir que la dignidad no es un derecho fundamental sino la
consecuencia de la particularidad de la naturaleza humana (physis), viene dado con la persona,;
es una caracteristica de la naturaleza humana, la cual es propia del ser personal. Mas atn, el
considerarla un derecho fundamental nos conduce hacia absurdos, puesto que cabria la

posibilidad de plantearse si uno tiene derecho a ser persona o no.

Siguiendo nuestro camino en esta investigacion, debemos hacer mencionar que la
funcién limitativa de la dignidad la naturaleza humana (physis) posee una eficacia juridica
inmediata, sin recurrir siquiera a la positivizacion, lo que permite inferir su calidad de

permanente e inmutable.

De este modo, hemos verificado que la dignidad de la naturaleza humana (physis) es el
punto focal del Derecho Natural, entendido como derecho de la naturaleza humana y, por lo
tanto, es ademas el principal criterio orientador y constitutivo de toda Constitucion, asi como
de todo el ordenamiento juridico, incluyendo al Derecho Penal. Asimismo, ella dota de
contenido y de sentido a todo el derecho (y al derecho positivo), lo cual es posible inicamente

por tener, antes que implicancias juridicas, implicancias éticas.
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Sin embargo, este conocimiento solamente puede ser aprehendido, captado y
compartido si desechamos el sentido simetrizado de dignidad de herencia kantiana y admitimos
el sentido correcto de €sta, lo que implica revalorar y reintroducir el empleo de la referencia a
la “naturaleza humana”, definido desde la Antropologia Filosofica realista. De lo contrario,

caeriamos nuevamente en una vision cerrada, voluntarista e individualista del hombre; irreal.

3.5. LA CLAUSULA NUREMBERG: AFIRMACION DEL CARACTER NORMATIVO DE
LA NATURALEZA HUMANA

A fin de ejemplificar nuestra explicacion acerca de la realidad del cardcter normativo
de la dignidad de la naturaleza humana por sobre la validez formal de una norma penal e,
incluso, el principio de Legalidad, presentaremos el caso de la llamada “Clausula de

Niiremberg”, aplicable y vigente en el Derecho Penal Internacional.

Como bien sabemos, los actos considerados crimenes de guerra y de lesa humanidad
cometidos por los nazis contra el pueblo judio durante el Tercer Reicht y la Segunda Guerra
Mundial, no solamente no se encontraban tipificados con esa nomenclatura en la legislacion
internacional, sino que fueron cometidos en virtud de leyes formalmente validas promulgadas
por el gobierno del Tercer Reicht, y gozaban de una alta aprobacion, reconocimiento y
legitimidad entre la poblacion destinataria de esas normas; es decir, de la sociedad alemana de
aquella época. Por esa razon, constituyd realmente un desafio encontrar la formula juridica
para posibilitar el juzgamiento de dichos actos por parte de los llamados Tribunales de

Niiremberg conformados por los Aliados, tras el fin de la Segunda Guerra Mundial.

En efecto, la solucion juridica fue la llamada “Clausula de Niiremberg”, plasmada hoy
en el articulo 7.2. del Convenio Europeo de los Derechos Humanos, la misma que permite la

flexibilizacion del llamado Principio de Legalidad con la finalidad de procesar y juzgar a una
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persona por cualquier accion u omision que pueda ser considerada delito segun los principios

generales del Derecho, tal como a continuacion presentamos:
“Articulo 7:

1. Nadie podra ser condenado por una accion o una omision que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mds grave que la

aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de
una accion o de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito
segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones

civilizadas.”

Precisamente, podemos atrevernos a sugerir o interpretar que el fundamento de la norma
penal contenida en el articulo 7.2. del Convenio Europeo de los Derechos Humanos es el
principio de la dignidad de la naturaleza humana (physis). Si bien no esta explicitado de esta
manera en el mencionado instrumento internacional, ello no es 6bice para considerarlo asi; mas
aun, si reconocemos que la dignidad de la naturaleza humana es el principio més importante de

todo ordenamiento juridico existente en el mundo; entre ellos, el nuestro.

En eses sentido, no podemos dejar de mencionar nuestra sorpresa al verificar que la

Convencion Americana de Derechos Humanos no posee una clausula similar en su articulo 9°%;

303 Art. 9: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”
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asi como agregar que, seria importante debatir sobre la necesidad de la inclusion de ésta en

nuestro ordenamiento interno.

Si bien es cierto que, de acuerdo a lo expuesto en el presente trabajo, no es necesario
plasmar dicho principio sobre el papel para que adquiera dicho efecto normativo, - juzgamiento
y condena por una accidén u omision que podria ser considerado delito cometido contra la
dignidad de la persona -, lo cierto es que ni siquiera la interpretacion jurisprudencial de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido a favorecer ello.

Por ultimo, volviendo al articulo 7.2. de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
podemos notar en la frase “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”, en la que estaria contenido el principio de la dignidad de la naturaleza humana,
una caracteristica que Hans Welzel observaba en toda teoria de Derecho Natural: “la apelacion
a la naturaleza es un medio de lucha, un arma”. Al respecto, debemos reconocer que,
efectivamente, es un arma o un medio de lucha politica para la defensa de un orden axioldgico

determinado.

No obstante, al contrario de lo afirmado por Welzel, todo orden en la Historia ha tenido,
tiene y tendrd un elemento permanente y objetivo: la naturaleza humana (physis) definida en
términos de la antropologia filosofica realista, cuyo caracter normativo informa a todo
ordenamiento juridico quién es, como es y como actua la persona humana. Cualquier norma
que intente negar la verdad de ello es simplemente irreal, ficticia o imaginaria; por lo que seria
legitimo desobedecerla y muy necesario, derogarla o expulsarla del ordenamiento juridico

inmediatamente.

Si ello no fuese asi, la apelacion a “los principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas” acarrearia un riesgo o amenaza real para la propia existencia de

las personas, puesto que serian susceptibles de ser definida por causa del poder de las élites
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“civilizadas” (este adjetivo también es susceptible de manipulacion) que tuviesen intencion de
tener el control de las personas a través de la promocion de su ignorancia masiva, con el
proposito de instaurar un orden contrario a la naturaleza humana (physis); es decir, injusto,

voluntarista; antinatural.

En efecto, todo ello contribuye a corroborar la existencia de un cierto elemento politico
en el Derecho Penal, lo que se traduce en un margen de discrecionalidad para definir o
interpretar los principios generales del Derecho que tienen implicancias directas sobre aquel.
Sin embargo, existe un delgado limite que separa a la discrecionalidad de la arbitrariedad: la
verdad, la cual para el caso del principio de la dignidad de la persona humana estaria
comprendido por la naturaleza humana, tal como la hemos abarcado en esta investigacion. De
lo contrario, caemos en un proceso de ideologizacion del Derecho Penal, tal como esta

sucediendo en nuestros dias.

Efectivamente, al dia de hoy podemos notar una creciente influencia de la ideologia de
género en el ambito del Derecho Penal, lo cual, sumado a la tendencia hacia el populismo por
parte del legislador penal, ha contribuido a la promocién de la tipificacion de nuevos delitos
autonomos, so pretexto de conseguir una mejor punicién para enfrentar el problema de la
violencia contra la mujer (asesinatos, violaciones), el cual viene presentando una preocupante

escalada en los ultimos afios en nuestro pais.
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CONCLUSIONES

Finalmente, luego de haber discutido el planteamiento filos6fico juridico penal de Hans
Welzel alrededor de su concepcion de la naturaleza humana (physis) y el Derecho Natural, y de
someterlo a la critica a la luz de la antropologia filosofica realista seguida por Leonardo Polo,
asi como de haber tomado una postura personal en relacion a dicho objeto de estudio, hemos

podido arribar a una conclusion general y otras conclusiones especificas:

La conclusion general es que la dignidad de la naturaleza humana (physis) es la medida
de todas las cosas, lo que significa que todo, incluyendo el Derecho Penal, debemos evaluarlo

a la luz de ella.

A partir de ello, se quiebra el “circulo vicioso” del Derecho Natural del que hablaba
Welzel: es decir, si tenemos en cuenta que la dignidad de la naturaleza humana es el bien
supremo de todo ordenamiento juridico, a partir de los cuales puede derivarse un conjunto de
bienes juridicos dignos de ser protegidos por el Derecho Penal; entonces, en realidad nuestro
punto de referencia para construir nuestro sistema axiologico basado en el Derecho Natural no
reside en una atribucion aprioristica de lo bueno y lo malo. Por el contrario, “lo bueno” y “lo
malo” sera construido a partir del reconocimiento de la existencia de un dato real: la naturaleza

humana (physis) de la persona.

Ahora bien, respecto a las conclusiones referidas al Derecho Natural, es posible deducir

lo siguiente:

El concepto de la naturaleza humana contribuye tanto a la redefinicion del significado
de la Etica como del Derecho Natural. Sin embargo, es preciso ahondar més en el estudio de

este tema.
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Todo lo expuesto lineas arriba nos lleva a afirmar que la naturaleza humana (physis),
cuyo conocimiento puede ser verdaderamente accesible por medio de la razéon solamente a
través de la Antropologia Filosofica de tradicion realista, informa tanto al Derecho y a la Etica
la centralidad de la persona humana, con todo lo que ello implica (apertura, posibilidad de
perfeccionamiento y degradacion moral, coexistencia, 16gica del don, etc.), determinando de
esta manera la configuracién y la logica que deben tener para garantizarla, maxime si
consideramos que la persona humana no es un individuo aislado, sino que se da en coexistencia

con otras personas que poseen la misma naturaleza humana.

Vemos pues, que la naturaleza humana (physis) es el puente de enlace entre el Derecho
y la Etica, e incluso de la Politica, si consideramos a esta como la encargada de, entre otras
funciones, dirigir la fuerza, su organizacion, y su aplicacion para la consecucion del Bien

Comun a través del Derecho.

Por otro lado, el Derecho Natural, es decir, la ética basada en la naturaleza humana
(physis), informa al Derecho positivo que éste solo es un medio al servicio de la persona, el
cual tiene por finalidad contribuir a su perfeccionamiento en coexistencia, a la luz del Bien,

para lo cual debera nutrirse de y conducirse por la /ogica del don.

Por consiguiente, esto nos remite inmediatamente a la idea de Derecho Natural, definido
como aquella parte de la Etica, y en esa linea, una “doctrina ética”, que constituye el nicleo
indispensable del saber filosdéfico con consecuencias trascendentes para el campo juridico, y
con ello para el Derecho Penal. Por tal razon, que el Derecho Natural sea una “doctrina ética”
no significa que implique una subjetividad, ni que tampoco deba ser considerada un “minimo
ético” al puro estilo kantiano. Al contrario, el hecho de que se encuentre basada en la naturaleza
humana (physis) de la persona conlleva a que, por accion de la logica del don, esté en apertura

hacia el perfeccionamiento aumentativo de ésta y en coexistencia con otras.
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Logicamente, esto nos obliga a preguntarnos ;qué es el Bien?, ;realmente existe? Y si
existe, ;podemos conocerlo? Intentar definir el Bien en si mismo desde la Filosofia, y sin
recurrir a la Teologia, es sumamente dificil; pero intentar hacerlo sin referencia alguna a la
naturaleza humana (physis) es poco menos que imposible por la razén que explicaré a

continuacion.

En primer lugar, afirmamos que el Bien es aquello que contribuye al perfeccionamiento

de la naturaleza humana (physis) de la persona y, sobre todo, contribuye a formar su esencia.

Como hemos apreciado previamente, la dignidad de la naturaleza humana es fuente de
bienes personales susceptibles de merecer proteccion por parte del Derecho (bienes juridicos):
estos bienes son auténticamente bienes porque son elementos o aspectos que pertenecen a la
dimension corporea (integridad o salud fisica) o espiritual (libertad como libertad de eleccion),
o suponen toda la persona (vida). Esta proteccion se daria bajo la forma del reconocimiento de
los derechos fundamentales de la persona (algunos constitucionalizados o plasmados en algin
convenio internacional, otros no), asi como la creacidon, la institucionalizaciéon y el
reconocimiento de bienes sociales tales como la administracién publica, el orden financiero,

etc., los que se encuentran subordinados a los primeros.

Asi, podemos ensayar una respuesta sobre qué es o qué implica el Bien para el
perfeccionamiento del hombre, a partir de la concepcidn de la naturaleza humana (physis) desde
la antropologia filosofica realista y deducir lo que conlleva dicho perfeccionamiento a través
de la observacion de las diferentes dimensiones de la naturaleza humana mencionadas y
explicadas en nuestra investigacion. Por ejemplo, en la dimension corporal, respecto del bien
Jjuridico “vida”, el perfeccionamiento se traduce dualmente en la prohibicion de matar y en la
busqueda de maximizar la salud de la persona, generando asi, también dualmente, la

configuracion de un derecho (a la vida, a la salud) y una prohibicién (no asesinar, no herir, no
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lesionar, etc.). Aquel derecho seria relevante para el Derecho Constitucional y la prohibicion

lo seria para el Derecho Penal.

De este modo, el Derecho Natural es un derecho arraigado en la naturaleza humana
(physis), la cual es una realidad de la persona humana a la cual es posible acceder racionalmente
desde la Filosofia s6lo a través de la antropologia filosofica de tradicion realista. A su vez, esta
compuesto de mandatos y prohibiciones de caracter ético que, en principio, obligan en
conciencia a todas las personas, pues todas poseen la misma naturaleza humana (physis), y que
tienen como justificacion la promocion y el perfeccionamiento moral de la persona humana
(como apertura y ser perfeccionador-perfectible) para alcanzar la mejor coexistencia con sus

semejantes, bajo la logica del don.

En ese sentido, el Derecho Natural es superior a cualquier forma de Derecho Positivo,
se trate de una norma contenida en la ley o en la jurisprudencia, puesto que éste carece por si
mismo de referente ético alguno que le permita orientarse. No obstante, muchas veces requiere
el auxilio del Derecho Positivo para sea inteligible a todas las personas que conforman una

sociedad.

Asimismo, en cuanto a la relacion entre el Derecho Natural y el Derecho Penal, a la luz
de lo expuesto conviene advertir que no es la dignidad de la naturaleza humana (physis) la que
permitiria a la autoridad politica legitima (el Estado a través de su sistema judicial) privar de la
libertad o, incluso, ordenar dar muerte a alguien por cometer un delito altamente peligroso para
la sociedad, sino la esencia de esa persona: por la dignidad de su naturaleza humana (physis)
merece el respeto por parte de la sociedad y el Estado, pero por su esencia, el Estado, por
encargo de la sociedad, la juzga y le impone una condena o pena. Es mas, el Estado, como
instrumento para la consecucion del bien comun, se encuentra en el deber moral grave de que

ello sea asi.
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En esa linea argumentativa, la esencia degradada por actos socialmente relevantes,
cometidos contra determinados bienes juridicos, le facultaria al Estado proceder a juzgarlay a
privarle de la libertad o, aun, condenar a esa persona a la pena de muerte, mientras que la esencia
perfeccionada nos facultaria, a todos en conjunto, a premiarla. La dignidad de la naturaleza
humana (physis) de cada quien solamente nos insta a respetar a una persona a priori, ain antes
de conocerla, lo cual conecta perfectamente con el derecho de toda persona al honor y al debido

Proceso.

Consecuentemente, en ese sentido, la esencia de la persona conecta con la imputacién
penal: el Derecho Penal, por una parte, castiga a quien infringe el bien juridico y la prohibicion
¢ética de vulnerarlo, y por otra, exige a los demas el deber de conjurar dicha vulneracion, o
intentar conjurarla lo mas posible a quien esté en capacidad de ello (de ahi la existencia de los
delitos de accion y de omision). De acuerdo con ello, y con su propia naturaleza, el Derecho
Penal castiga lo minimo indispensable para asegurar la vigencia del bien que se encuentra en
dicha exigencia ética. Es decir, el Derecho Penal no persigue la perfeccion ética entendida como
promocion positiva del bien (“haber obrado de la mejor manera haciéndolo™), sino que la
persigue entendiéndola como maximo evitamiento del mal (“hacer lo mejor posible para que

éste no se produzca’).

En conclusion, podemos sostener que la naturaleza humana (physis) informa como debe
ser la Etica y como debe ser el Derecho para que ambas puedan proteger y asegurar el
perfeccionamiento de aquella (la naturaleza humana) y, por consiguiente, de la persona. Por
consiguiente, si la concepcion de naturaleza humana (physis) esta simetrizada, y el propio
concepto de persona también, sumado a un entendimiento de la ética también simetrizado,
entonces, perdemos nuestra referencia al Bien y, con ello, la ética pierde, a su vez, su calidad

de orientadora y se vuelve incapaz de ayudar al Derecho a perseguir y conseguir el Bien.
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Finalmente, hemos mencionado que el Derecho Natural estd impregnado de la logica
del don lo que conlleva necesariamente a apreciar el perfeccionamiento moral de la persona
humana bajo una nueva 6ptica, aquella que considera la busqueda del didlogo concebido como
amor donal; es decir, el perfeccionamiento moral inicamente es posible en la coexistencia, en
la sociedad, razon por la cual deberd ser entendido como proyecto de bien comun asentado en
la persona humana, por lo que resulta imprescindible desterrar con ello cualquier vision
individualista, materialista, o hedonista del Derecho Natural, asi como toda concepcion de

Derecho desprovista de contenido ético.

En sintesis, lo propio del hombre por su particular naturaleza humana (physis) es su
capacidad para amar y para el amor-donal, con lo cual cabria sefalarse que todo el Derecho
Natural podria englobarse en una sola norma fundamental natural valida para todos nosotros y
que nos obligaria en conciencia; por tanto, seria muy superior al aforismo “Haz el Bien, evita
el mal”, por ser, ademas, mucho mas coherente con la antropologia filosofica realistas que
hemos expuesto, la misma que reconoce el libre albedrio, y que podria resumirse en: “Ama al

Otro”.

Asi, desde la antropologia filosofica, es posible descubrir y deducir el contenido de
verdad de la naturaleza humana, el cual constituye una realidad insoslayable para el derecho
positivo, dentro del cual esta comprendido el Derecho Penal. Es decir, la naturaleza humana es

siempre la misma en todas las personas y en todos los tiempos.

En ese sentido, la antropologia nos permite entender la naturaleza humana como
apertura, lo cual implica un entendimiento de la persona como coexistencia y nos abre al plano
de la sociedad, tal como hemos expuesto en el segundo capitulo de la presente investigacion.
De esta manera, las personas coexisten entre ellas en tal grado de intensidad que es posible

afirmar que son esencialmente sociales; es decir, que /a y en la sociedad debe favorecerse el
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mejoramiento de cada persona. Consideramos que ello es compatible con la vision acerca de la

funcion de orientacion de la vida social que atribuia Welzel al Derecho Penal.

De tal modo, en la dimension social, en la coexistencia, el hombre tiene oportunidad y
debe perfeccionarse moralmente; no obstante, ello también requiere que la sociedad sea y le
proporcione un ambiente adecuado para tal finalidad, por lo que el hombre debera recurrir al
dialogo, el mismo que tiene como elemento fundamental a la dignidad de la naturaleza humana.
Sin el respeto hacia la dignidad de la naturaleza humana, simplemente no es posible la
coexistencia. Garantizar su proteccion es lo directamente debido de cada persona, en tanto que

existe como tal.

Debemos enfatizar que, desde nuestra comprension, el dialogo no es sinénimo de
consenso. Si bien ambos encierran una idea de acuerdo, la idea de consenso denota el acuerdo
como resultado logrado a través de la renuncia o cesidon mutua en la busqueda de una suerte de

minimo comun multiplo ya no matematico, sino ético.

Por su parte, el didlogo denota la existencia de un proyecto comuin que tal vez
originalmente pudo haber sido elaborado por un grupo social o una ¢lite, pero que otros también
han hecho suyo, y ello porque los otros se ven reconocidos en dicho proyecto, lo que
unicamente puede tener sentido si el proyecto comun es explicitacion de una sintesis que posee
una fuerza de verdad que aumenta conforme va incorporando al otro; esto es, siempre y cuando
permita encontrar en el otro el logos que favorezca el enriquecimiento del proyecto comun; de
lo contrario, el agregar al otro solamente comportaria una degradacion de este proyecto comun.
Por ello, podemos afirmar que el acuerdo en el didlogo se da de forma parecida a la busqueda

de un maximo comun divisor ético.

En este contexto, el Derecho Penal se erige no unicamente como instrumento de

represion social, sino como instrumento moral desde el momento en que el didlogo fracasa o
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corre el riesgo de fracasar mediante la efectiva o inminente comision de un delito. A ello
debemos agregar y enfatizar que el Derecho Penal reprime aquellos actos que tienen una
valoracion social negativa; es decir, actos que tienen una manifestacion en el ambito de lo

social, dejando de lado los que se quedan en la esfera de la mera intimidad personal.

En otras palabras, el Derecho Penal desempefia una funciéon moral a través de la
represion social de aquellos actos sociales cuya valoracion es negativa dado que es contraria a
la naturaleza humana o intenta quebrantar el orden axioldgico o ético - social asentado en ella
y que, al mismo tiempo, constituye el principio normativo supremo de todo ordenamiento

juridico y fuente ultima de su legitimidad.

A partir de esta afirmacién, podemos concordar con Welzel en el sentido de que el
Derecho Natural, mas alld de sus implicancias juridicas, constituye un arma de lucha politica.
Tradicionalmente, quien definia el significado de la naturaleza humana lograba sobreponerse a
cualquier otro argumento juridico; lo cual implicitamente implicaba asumir el reconocimiento
de la naturaleza humana como una suerte de verdad total o absoluta; de ahi que la manipulacion
del significado de naturaleza humana constituya en si misma un acto de puro poder, pues supone

un grave riesgo para la misma persona humana.

Por ese motivo, es menester destacar la relevancia de definir la naturaleza humana
conforme a lo expuesto en el segundo capitulo; de tal modo que permite garantizar que el
Derecho sea instrumento al servicio de la defensa del orden axioldgico basado en la naturaleza

humana.

Logicamente, al exponer este punto de vista estamos confirmando este extremo de la
tesis de Welzel: la comprension del Derecho Natural como arma de lucha politica.
Efectivamente, todo Derecho supone previamente un orden politico establecido. Sin embargo,

debemos apostar por la defensa de aquel Derecho mas ajustado a la realidad; a la verdad,
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entendida como la correspondencia entre lo extramental y lo que se piensa de ¢él, la cual también
tiene vinculacion con el significado de didlogo, tal como lo hemos mencionado, toda vez que
la verdad puede también ser abarcada como emeth, confianza que nos remite a la idea de
fidelidad de una persona hacia el otro, la que solamente puede ser producida por la existencia
de verdad. Toda coexistencia requiere el reconocimiento de la dignidad de la naturaleza humana

de cada persona.

Desde nuestra vision, creemos que es necesario hacer hincapié en la importancia radical
de la verdad en todo sistema juridico; mas ain cuando en los ultimos afios percibimos una
creciente apelacion a la verdad en nuestros sistemas judiciales. Ciertamente, consideramos que
la presente discusion podria contribuir a la profundizacion del estudio del denominado “derecho
a la verdad”, considerado como un genuino derecho fundamental y cuyas implicancias
trascienden el &mbito de los Derechos Humanos, del Derecho Penal Internacional y que hoy en
dia llegan hasta el propio Derecho Penal interno, tal como podemos verificar al observar como
ha pasado de ser aplicado exclusivamente en el campo de las denuncias referidas a
desapariciones forzadas, a serlo en el campo de los procesos de colaboracion eficaz en el marco

de procesos judiciales referidos a grandes casos de delitos de corrupcion de funcionarios.

Por su parte, respecto a las conclusiones referidas al Derecho Penal, tenemos:

La dignidad de la naturaleza humana es la fuente de los bienes juridicos protegidos por
el Derecho Penal, los cuales pueden ser personales o sociales. Dichos bienes tienen caracter
juridico o, mejor dicho, son susceptibles de merecer proteccion juridica, toda vez que
conforman lo que es debido para la persona; de lo contrario, ésta no solamente corre el riesgo
de no perfeccionarse, sino también de que su propia existencia se encuentre seriamente

amenazada.
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Efectivamente, los bienes juridicos personales son aquellos que se desprenden
directamente de la dimensidn corporea o espiritual de la naturaleza humana, o incluso de toda
la persona. Por ejemplo, la vida, la salud, la integridad fisica, la libertad, etc. En cambio, los
bienes juridicos sociales son aquellos que las personas “crean” (instituciones, estructuras, etc.)
para favorecer la permanencia y estabilidad de la sociedad, vista como estatuto que favorece la

coexistencia entre ellas, tales como la administracion publica, el orden financiero, etc.

De esta manera, los bienes juridicos personales poseen mayor jerarquia que los sociales,
puesto que poseen caracter permanente y necesario, por lo que conforman la dimension estatica
del Derecho Penal, mientras que los sociales son de caracter variable y contingente, por lo que

conforman la dimensién dindmica de aquel.

Sin embargo, ambas clases de bienes juridicos merecen ser protegidos en tanto y en
cuanto tienen como fundamento comun a la dignidad de la naturaleza humana. Para
conseguirlo, es necesario que dichos bienes estén contenidos en una axiologia, la cual, a su vez,
sea incorporada en el Derecho Positivo, pues es lo que le da sentido y orientacion. Sélo asi, y
unicamente admitiendo la relevancia y las consecuencias juridicas de la dignidad humana y de
los bienes que se desprenden de ella pueden explicar el origen del reconocimiento de los

derechos fundamentales de la persona, por parte del Derecho Positivo.

Ademas, los bienes juridicos desempefian una triple funcion respecto a la norma penal:
a) como puntos de referencia para la correcta delimitacion y tipificacion de la conducta delictiva
o criminal; b) como criterio de orientacion para su correcta interpretacion; y ¢) como fuente de

su propia legitimacion.

Ahora bien, en cuanto a la validez de la norma penal, ésta puede puede comprenderse

en dos dimensiones inseparables: la validez natural, cuyo criterio de valoracion es la dignidad
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de la naturaleza humana (physis) y la validez positiva, cuyo criterio de valoracion son los

procedimientos formales establecidos por ley

La vigencia de la norma penal esta relacionada con el reconocimiento, por parte de sus
destinatarios, de que dicha norma es obligatoria. No obstante, esta vigencia, al depender del
reconocimiento social es susceptible de ser confundida con la fuente de validez de la propia
norma penal y, subsecuentemente, de que dicho reconocimiento social se vuelva en fuente de
Derecho susceptible de ir en contradiccion con la naturaleza humana. De esta manera,
podriamos afirmar que asentar la validez del Derecho principalmente en el reconocimiento

social conlleva a su degeneracién como puro poder.

Debemos indicar que el reconocimiento social pertenece al plano de la coexistencia de
la que habla Polo. Sin embargo, si buscamos que el Derecho Penal cumpla una funcion de
orientacion de la vida social, y que ésta sea acorde a la verdad de quién es el hombre, necesita
estar vinculado a la antropologia realista, la cual rescate el valor del concepto de la naturaleza
humana. La inclusién de la naturaleza humana dentro de un marco tedrico juridico no constituye
un mero ornamento intelectual. Todo lo contrario, permite la argumentacion racional en favor

de la dignidad de la persona humana, idea muy difundida o aceptada pero poco sustentada.

Asimismo, otra ventaja de la naturaleza humana esté relacionada con la suprema fuente
de normatividad capaz de dar sentido, en ultima instancia, a la funcion de orientacion de la vida
social desempefiada por el Derecho Penal. Asi, solamente la verdad de la dignidad de la
naturaleza humana obliga a la norma penal y determina su configuracion, asi como permite la

delimitacion de los contornos de su contenido ético que lo hacen distinguir de la arbitrariedad.

La norma penal presupone necesariamente al Derecho Natural, por lo que es imposible

imaginarla escindida de éste.
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Finalmente, la norma penal justa seria aquella resultante de la interaccion de estos tres
elementos: la adecuacion respecto al Derecho Natural (justicia), la validez formal (conformidad
a procedimientos), mientras que el reconocimiento de su obligatoriedad por parte de sus

destinatarios estaria vinculado mas a su grado de cumplimiento dentro de la sociedad.

En consecuencia, adicionalmente, podriamos sugerir que, gracias al concepto de
naturaleza humana, el derecho penal justa se reconfigura como poder ordenador bajo la lo6gica
de “obligo, ergo protego’’; de tal forma que ya la sola existencia de la dignidad de la naturaleza
humana posee caracter normativo para la propia norma penal, cuya vigencia (o grado de ésta)
no logra afectar. Por el contrario, la vigencia esta relacionada al reforzamiento de la
normatividad de esa misma norma penal, y viceversa, el decaimiento de la vigencia incide en

el debilitamiento de la consciencia del sentido de su obligatoriedad.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BENTHAM, Jeremy. Principles of the Civil Code. Part 1: Objectives of the Civil Law.

Disponible en: https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/index.html.

COTTA, Sergio. Perche’la violenza? Una interpretazione filosofica. Japadre Editore —

L"Aquila, Roma, 1998.

DONNA, Alberto. El pensamiento de Hans Welzel, entre la oposicion al Positivismo y
al Nacionalsocialismo. En: CEREZO MIR, José. Hans Welzel en el pensamiento penal de la

modernidad. Primera Edicion. Rubinzal Cuizini Editores, Buenos Aires, 2005.

DUR, Ermst et Al. La economia social de mercado. Un proyecto econdémico y politico

alternativo. CIEDLA, Buenos Aires, 1983.

FUKUYAMA, Francis. El fin de la historia y el ultimo hombre. Editorial Planeta,

Barcelona, 1992.

GARCIA, Percy. La relacion de conexidad en el Habeas Corpus conexo. Disponible en:

https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an_2008 05.pdf.

LANDA, César. La Constitucionalizacion del Derecho Procesal Penal. El nuevo codigo
procesal penal peruano en perspectiva. Disponible en:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/15592/16041.

MIRO, Fernando. La imputaciéon penal. Ensefianzas del modelo kantiano para la
superacion (sistematica) de la teoria de la imputacion objetiva. Pp. 11-53. En: MIRO, Fernando.
La imputacion penal a debate: una confrontacion entre la doctrina de la imputacion kantiana y

la imputacién objetiva de Jakobs. Ara Editores, Lima, 2010.

POLAINO, Miguel. Proteccion de bienes juridicos y confirmacion de la vigencia de la

norma: /dos funciones excluyentes? Pp.31-55. En: JAKOBS, Giinter. Bien juridico, Vigencia


https://www.laits.utexas.edu/poltheory/bentham/pcc/index.html
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2008_05.pdf
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/15592/16041

212

de la norma y Dafo Social. Coleccion Dogmatica Penal N*2. Primera Edicion, Ara Editores,

Lima, 2010.

POLAINO, ORTS, Miguel. Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un
concepto. Pp.58-111. En: JAKOBS, Giinter. Bien juridico, Vigencia de la norma y Dafio Social.

Coleccion Dogmatica Penal N*2. Primera Edicion, Ara Editores, Lima, 2010.

POLAINO — ORTS, Miguel. ;Comunicacion versus coaccion? Consideraciones criticas
sobre la pretendida escision de la funcion de la pena. Pp.113-149. En: JAKOBS, Giinter. Bien
juridico, Vigencia de la norma y Dafio Social. Coleccion Dogmatica Penal N*2. Primera

Edicion, Ara Editores, Lima, 2010.

POLO, Leonardo. Antropologia Trascendental. Tomo I: La persona humana. EUNSA,

Navarra, 2003.

POLO, Leonardo. La libertad trascendental. Edicion, prologo y notas de Rafael
Corazon. Cuadernos de Anuario Filosofico — Serie Universitaria. N°178. Departamento de

Filosofia. Universidad de Navarra, Pamplona, 2005.
POLO, Leonardo. Lecciones de ética. EUNSA, Navarra, 2013.

POLO, Leonardo. Etica. Hacia una version moderna de los temas clasicos. Segunda

edicion. AEDIS, Unién Editorial, Madrid, 1997.

POLO, Leonardo. ;Qué es el hombre? Un espiritu en el mundo. Ediciones RIALP,

Madrid, 1993.

SCHMITT, Carl. Los tres modos de pensar la Ciencia Juridica. Estudio preliminar,

traduccion y notas de Monserrat Herrero. Tecnos, Madrid, 1996.



213

VINCES, Octavio. Una sociedad poco juridificada inhibe la actividad humana.
Entrevista a Leonardo Polo. En: Revista Ius et Veritas. pp. 22 — 24. Disponible en internet:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15308/15769

WELZEL, Hans. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia

Material. Biblioteca juridica Aguilar.

WELZEL, Hans. Mas all4 del Derecho Natural y del Positivismo Juridico. Universidad

Nacional de Cordoba, Cordoba, 1962.

WELZEL, Hans. Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho Penal. Editorial B de F,

Buenos Aires, 2004.

WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Carlos Fontan Balestra.

Roque de Palma Editor, Buenos Aires, 1956.

WELZEL, Hans. Estudios de Derecho Penal. Estudios sobre el sistema de derecho
penal. Traduccion por Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Editorial B de F, Buenos Aires,

2003.

WELZEL, Hans. Derecho Aleman. 3era edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago

de Chile, 1987.


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15308/15769

	TESIS LISTA VF.pdf
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO 1
	EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO JURÍDICO DE HANS WELZEL
	1.1. INTRODUCCIÓN
	1.1.1. EL DERECHO NATURAL EN EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO DE HANS WELZEL
	1.1.2. EL DERECHO NATURAL Y SU DESARROLLO HISTÓRICO
	1.1.2.1. ARISTÓTELES Y TOMÁS DE AQUINO
	1.1.2.2. JOHN DUNS SCOTO Y GUILLERMO DE OCKHAM
	1.1.2.3. THOMAS HOBBES

	1.1.3. EL DERECHO NATURAL Y LA NATURALEZA HUMANA
	1.1.3.1. LA NATURALEZA HUMANA COMO PHYSIS Y SU RELACIÓN CON EL NOMOS: ANTECEDENTES HASTA LA SOFÍSTICA GRIEGA
	1.1.3.2. LA NATURALEZA HUMANA COMO PHYSIS EN LA SOFÍSTICA GRIEGA
	1.1.3.3. LA NATURALEZA HUMANA COMO NOMOS

	1.1.4. LA ESENCIA DEL DERECHO NATURAL
	1.1.5. EL DERECHO NATURAL Y EL DEBER SER TRASCENDENTE
	1.1.6. EL DERECHO NATURAL Y LA IMPORTANCIA DE LA PERSONA.
	1.1.6.1. DERECHO NATURAL Y SENTIDO DE LA EXISTENCIA HUMANA.
	1.1.6.2. PERSONA RESPONSABLE, OBLIGACIÓN Y COACCIÓN.
	1.1.6.3. LEGALIDAD O CARÁCTER ORDENADO DEL OBRAR ÉTICO SOCIAL.

	1.1.7. EL DERECHO NATURAL Y SU CARÁCTER SUPRATEMPORAL

	1.2. EL DERECHO POSITIVO EN EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO DE HANS WELZEL
	1.2.1. EL DERECHO POSITIVO EN EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL
	1.2.1.1.  EL DERECHO POSITIVO COMO ASEGURAMIENTO DE LAS EXPECTATIVAS FRENTE A LA ARBITRARIEDAD
	1.2.1.2. EL DERECHO COMO PODER ORDENADOR
	1.2.1.2.1. ANTROPOLOGÍA FILOSÓFICA
	1.2.1.2.2. EL ASPECTO NORMATIVO

	1.2.1.3. EL PODER DE CONFIGURAR LA REALIDAD


	1.3. EL DERECHO NATURAL COMO ORDEN PURAMENTE IDEAL
	1.4. EL DERECHO PENAL EN EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO DE HANS WELZEL
	1.4.1. LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL

	CAPÍTULO 2
	CRÍTICA AL PENSAMIENTO FILOSÓFICO JURÍDICO DE HANS WELZEL: UNA PROPUESTA DESDE LEONARDO POLO
	2.1. INTRODUCCIÓN
	2.2. EL PROBLEMA ANTROPOLÓGICO EN EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO DE HANS WELZEL
	2.2.1. LA EXPOLIACIÓN DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) EN EL PLANTEAMIENTO FILOSÓFICO DE HANS WELZEL
	2.2.2. REDESCUBRIMIENTO DEL SENTIDO REALISTA DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS)
	2.2.2.1.  LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU DIMENSIÓN ESPIRITUAL (VOLUNTAS UT NATURA)
	2.2.2.2. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU DIMENSIÓN CORPÓREA (BIOLOGÍA)
	2.2.2.3. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y LA DIGNIDAD

	2.2.3. LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS), EL LIBRE ALBEDRÍO Y LA LIBERTAD (SER PERSONAL)
	2.2.3.1. EL LIBRE ALBEDRÍO Y LA LIBERTAD

	2.2.4. LA SIMETRIZACIÓN DE LA LIBERTAD Y DEL LIBRE ALBEDRÍO EN EL PENSAMIENTO FILOSÓFICO DE WELZEL
	2.2.5. LA SIMETRIZACIÓN DE LA PHYSIS Y SUS IMPLICANCIAS EN LA ANTROPOLOGÍA DE WELZEL

	2.3. EL DEBER SER KANTIANO Y SUS IMPLICANCIAS EN LA ANTROPOLOGÍA DE WELZEL
	2.3.1. EL DEBER SER Y LA NECESIDAD DE LA FUERZA COMO PODER ORDENADOR

	2.4. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE ORDEN ÉTICO - SOCIAL
	2.4.1. EL DERECHO PENAL Y LA VIGENCIA DE LA NORMA COMO FINALIDAD ÉTICO - SOCIAL
	2.4.2. LA SOCIEDAD COMO PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA COEXISTENCIA DE LAS PERSONAS

	2.5. LA IMPUTACIÓN KANTIANA EN EL DERECHO PENAL DE HANS WELZEL: MÁS SIMETRIZACIONES

	CAPÍTULO 3
	LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) COMO CONTENIDO AXIOLÓGICO OBJETIVO DEL DERECHO PENAL
	3.1. INTRODUCCIÓN
	3.2.  LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) Y SU CONTENIDO OBJETIVO
	3.3. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS): SUS IMPLICANCIAS ÉTICO – SOCIALES PARA EL DERECHO PENAL
	3.3.1. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUAMANA (PHYSIS) COMO PRINCIPIO NORMATIVO OBJETIVO
	3.3.2. LA FUERZA VINCULANTE DEL DERECHO NATURAL
	3.3.3. PERMANENCIA Y VARIACIONES HISTÓRICAS EN EL DERECHO PENAL
	3.3.3.1. DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA Y BIENES JURÍDICOS
	3.3.3.1.1. DIMENSIÓN ESTÁTICA
	3.3.3.1.2. DIMENSIÓN DINÁMICA
	3.3.3.1.3. CONCLUSIÓN



	3.4. EL CASO DEL DERECHO PENAL PERUANO
	3.4.1. LOS BIENES JURÍDICOS EN EL CÓDIGO PENAL ACTUAL
	3.4.2. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA (PHYSIS) COMO FUNDAMENTO DE LOS BIENES JURÍDICOS PROTEGIDOS POR EL DERECHO PENAL PERUANO
	3.4.3. LA DIGNIDAD DE LA NATURALEZA HUMANA EN LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL PERUANA: CONFUSIONES POR RESOLVER

	3.5. LA CLÁUSULA NUREMBERG: AFIRMACIÓN DEL CARÁCTER NORMATIVO DE LA NATURALEZA HUMANA

	CONCLUSIONES
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS




