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EDITORIAL

Desde hace varios anos, cuando el Doctor Ciro Nolberto Gtiecha Medina asumio
la direccion de la revista institucional de la Facultad de Derecho, PRINCIPIA
IURIS, se plante6 como meta producir una publicacion periodica que cumpliese
con todos los parametros de alta calidad; fue asi como se constituyé un comité
editorial con profundos conocimientos en resultados juridicos, se instituyé un
comité cientifico con personalidades académicas altamente reconocidas, se encargo
a un editor concreto del impulso de la revista y se formalizo el perfil investigativo
y cientifico de la revista, lo cual ha sido posible, en gran medida, gracias al rigor
juridico y la postura constructiva de los pares académicos especializados, quienes
han marcado una pauta de calidad y una guia a los escritores. En desarrollo de
estos planes consideramos que actualmente la PRINCIPIA IURIS se ha convertido
en un espacio idoneo para la presentacion de productos y divulgaciones resultados
de diversos proyectos de investigacion.

Esto no habria sido posible sin el compromiso de todos los escritores, quienes
han plasmado lo mejor de su inteligencia y dedicacion en estos espacios; en
primer lugar, cabe elogiar su formalidad, notoria en la utilizacion de un sistema
unificado de citacion, la presentacion con referencias en otros idiomas (inglés y
francés, particularmente) y el camplimiento oportuno de los términos editoriales.

Pero mas aun, es importante resaltar el compromiso de fondo en la produccion
de los escritos institucionales, al tratarse de una Casa de Estudios consciente de
su filosofia humanista, los miembros del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, se
han visto abocados a una actitud que permita integrar la pedagogia y la
investigacion con miras a la proyeccion social, lo cual se busca en concreto
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mediante una vocacion creadora de la forma mas valiosa que conoce la Academia,
en el espiritu de otros.

PRINCIPIA IURIS Numero 12 presenta como tema central: «Punicion, Analisis
criticos» como resultado de la linea de investigacion en Derecho Humanos, Derecho
Penal y Procesal Penal, esperando contribuir al debate de esta depurada e
importante rama del derecho. Sabemos que aun tenemos mucho que recorrer
con miras al continuo mejoramiento y construccion de ciencia juridica; en este
orden de ideas invitamos a la comunidad académica a participar en la proxima
edicion de nuestra revista cuyo tema central sera; «Problematicas contemporaneas
respecto de las relaciones con el Estado».

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor

1 0 . REVISTA PRINCIPIA IURIS No.12, 2009-2



PRESENTACION

Con agrado la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja, da a conocer a la comunidad académica, juridica e intelectual en general,
la presente edicion de nuestra publicacion institucional PRINCIPIA IURIS Numero
12, cuyo tema central es «Punicion, Analisis criticos», como resultado de los avances
obtenidos por nuestra Linea de Investigacion en Filosofia Institucional y del
Derecho.

Desde su nacimiento en el siglo XVII, el derecho penal como ciencia especifica
del derecho ha mostrado un considerable avance en términos de depuracion
teorica y humanizacion del derecho, las clausulas de derechos intangibles, debido
proceso y los fines de las penas, son apenas unos ejemplos; sin embargo, en
Colombia la tragedia de la violacion de los derechos humanos y los indignantes
niveles de impunidad (98.5% segun informes de la Naciones Unidas) nos obligan,
en desarrollo de nuestros compromisos intelectuales, a fortalecer esta rama del
derecho.

En la primera seccion, referente a articulos de produccion institucional, se
desarrollan temas de responsabilidad del Estado por actos terroristas, la aparente
tension entre el derecho de marcas y las infracciones al derecho de la competencia,
la dogmatizacion fallida del derecho, el ambiente intelectual de la teoria pura del
derecho, los derechos derivados del consentimiento informado en actividades
meédicas y la legitimidad en la Corte Constitucional colombiana,

Posteriormente, entramos a desarrollar nuestro tema central «Punicion, Analisis
criticos», examinando en primer lugar algunas tendencias de orden procesal con
los articulos sobre «El principio de igualdad de armas en el sistema procesal
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penal colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002 y «Contravenciones
comunes de policia en Colombia», para posteriormente hacer una referencia
historica con los escritos sobre «Breve historia de la carcel» y «Concepciones y
practicas sobre la enfermedad mental en Colombia. Siglos XVI al XXI» para concluir
con una referencia a los derechos humanos, en concreto con el trabajo titulado
«El derecho humano al agua y las garantias para su realizacion».

Finalmente, en la seccion tercera, relativa a Tematicas Internacionales, Extranjeras
y Comparadas, presentamos el articulo titulado «Manifestaciones del principio
acusatorio: exégesis de la ley de enjuiciamiento criminal en Espana» como
resultado del convenio suscrito entre la Universidad Carlos III de Madrid y nuestra
Alma Mater. Esperamos con estos trabajos contribuir al desarrollo de tan
importante rama del Derecho.

Fray Luis Antonio Alfonso Vargas, O.P.
Decano de Division Facultad de Derecho



SECCION I: ARTICULOS DE PRODUCCION INSTITUCIONAL.

PART I: RESEARCH ARTICLES. SANTO TOMAS UNIVERSITY.
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ECOLOGIA INTELECTUAL DEL SITIO DE PRODUCCION DE LA
TEORIA PURA DEL DERECHO

INTELLECTUAL ECOLOGY PRODUCTION SITE OF THE PURE
THEORY OF LAW.

Carlos Alberto Pérez Gil’

Fecha de entrega: 20-10-2009
Fecha de aprobacion: 03-02-2010

«Aquellos que ignoran su
historia estan destinados a
repetirla

Marx

«Aquellos que ignoran el
contexto en que se hallan las
ideas, estan destinados a
malentenderlas.»
Janik-Toulmin

RESUMEN™

El articulo se propone esbozar el ambiente
ecologico intelectual de la Viena de Hans
Kelsen en el que se subsume la descripcion
de cuatro temas:(a) la teoria pura del derecho
y su adaptacion al ambiente cientifico; (b)
Kelsen y sus ideas; (c) la cultura austro-
hungara; y (d) la sociedad vienesa y sus
problemas, en el primer tercio del siglo pasado.
En consecuencia, se desarrollaran dentro del
marco epistemologico del socio-funcionalismo
desde la perspectiva de Stephen Toulmin, los
siguientes temas: primero se describe la
poblacion tedrico-conceptual del Derecho, y su
interpretacion por la comunidad de cientificos.
Segundo, se describe la realidad socio-cultural
de Viena en el primer tercio del siglo XX.
Tercero, se describe la con-formacion
intelectual de Hans Kelsen en un ambiente
socio-cultural.

PALABRAS CLAVES.

Ecologia intelectual, sitio de produccion, sitio
de recepcion, adaptacion, poblacion
conceptual.

“ C. Ph. D. en Derecho Profesor investigador Universidad Santo Tomas Tunja; adazaabogado@hotmail.com.
* Articulo de reflexién, resultado de la investigacion terminada denominada: «Las pruebas en el nuevo sistema procesal
penal colombiano», proyecto que se desarrollé en la linea de investigacién en derecho penal y procesal penal.
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ABSTRAC

The article aims to outline the ecological
environment of the Vienna intellectual
Hans Kelsen in which subsumes the
description of four themes: (a) the
theory of law and its adaptation to
scientific environments, (b) Kelsen and
his ideas, (c) Austro-Hungarian culture,
and (d) Viennese society and its
problems in the first third of last
century. Consequently, we develop
within the socio-epistemological
framework of functionalism from the

1. INTRODUCCION

El articulo tiene como objetivo esbozar
del ambiente ecologico intelectual de
la Viena de Hans Kelsen en el que se
subsume la descripcion de cuatro
temas:(a) la teoria del derecho y su
adaptacion al ambiente cientifico; (b)
Kelsen y sus ideas; (c) la cultura austro-
aleman; y (d) la sociedad vienesa y sus
problemas, en el primer tercio del siglo
pasado. La comprension de los estos
temas sera posible por la integracion
de factores psico-socio-histoéricos y
factores psico-individuales los que en
adelante se denominaran ecologia
intelectual. Su determinacion esta
intimamente ligada con el fenémeno del
traslado, trasplante, implantacion o
adaptacion de ideas, teorias, conceptos
y culturas que en el campo de las
iusteorias se conoce como recepcion.

60 . REVISTA PRINCIPIA TURIS No.12, 2009-2

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

perspective of Stephen Toulmin, the
following topics: first describes the
theoretical and conceptual population
of law and its interpretation by the
scientific community. Second, it
describes the socio-cultural reality of
Vienna in the first third of the twentieth
century. Third-describes the
intellectual training with Hans Kelsen
in a socio-cultural environment.

KEYWORDS

Intellectual ecology, production site,
reception site, adaptation, population
conceptual.

Hasta mediados del siglo pasado se
desvinculaba de la creacion intelectual,
su relacion con los factores ideologicos,
religiosos, politicos, economicos,
sociales, cientificos etc. Un ejemplo de
tal perspectiva, era narrar el origen del
pensamiento filosofico como «el milagro
griego». Otro ejemplo es el de narrar la
historia de la segunda guerra mundial
preponderando la descripcion
intelectual del Adolf Hitler anulando
factores sociales, culturales, de
Alemania. O en general, en el caso de
la historia de la ciencia, el no explicar
las relaciones entre desarrollo cientifico
y contextos culturales. Pero gracias a
los estudios etnograficos y a las
corrientes socio-funcionales, es posible
mejorar la comprension del
pensamiento en contextos socio-
historicos.



Carlos Alberto Pérez Gil

Para el caso de la teoria juridica hay
que resaltar que sin duda alguna uno
de los conceptos que funciona como eje
comprensivo es el de «recepcion».
Grosso modo, el fenomeno de la
recepcion de una teoria juridica
consiste en las interpretaciones y
aplicaciones a casos concretos de una
teoria en contextos culturales,
cientificos o intelectuales distintos a la
de su lugar de produccion.
Tradicionalmente, y sin mayores
embalajes, en la academia, supone una
relacion dinamica por parte de la teoria
foranea al ser transformadora del
quehacer judicial local y una relacion
pasiva o acritica por parte del operador
recepcionador. Y en consecuencia, se
soslayan aspectos del concepto de la
recepcion, tanto las condiciones
sociales, ideologicas, culturales,
intelectuales de los lugares de
produccion y recepcion; como los
factores psico-individuales de la
persona del teorico-creador o del
tedrico-recepcionador. Por ultimo, en
éste «natural» tratamiento académico
del sentido del concepto «recepcion», las
teorias son des-vinculadas del origen-
destino social y humano, y son re-
presentadas como categorias abstractas
cuyos autores son presentados como
sujetos logicos abstraidos de cualquier
realidad historico-cultural. Las
consecuencias «necesarias» en el
ambiente académico dominado por el
tecnicismo, el practicismo y el
dogmatismo, es el conocimiento «Light»
del componente teorico del derecho.

El tema del articulo cobra vigencia al
aparecer recientemente la publicacion
de la tesis doctoral en Harvard del
profesor colombiano Diego Lopez
Medina titulada «La teoria impura del
derecho. La transformacion de la
cultura juridica latinoamericanar; en la
que se plantea, el fenomeno de la
recepcion de la Teoria Pura del Derecho
en Hispanoamérica. En la obra del
maestro Medina Lopez, plantea
diferencias en lugares de recepcion y
produccion de la obra del maestro
Kelsen en las que se presentan
tergiversaciones de la teoria «Pura del
Derecho» en virtud de la insuficiente
capacidad comprensiva de los teodricos
recepcionantes (Lopez Medina,
2004:13)

La tesis central del profesor Lopez sobre
la tergiversacion en América Latina de
la obra de Hans Kelsen esta sustentada
sobre la hipotesis segun la cual el
transplante de ella se hizo por teoricos
con supuestos filosoficos opuestos a la
Teoria Pura del Derecho. (Lopez
Medina, 2004:13)

Lopez afirma que los teoricos locales o
regionales, por su condicion de
subdesarrollo desempenan el rol de
aprendices débiles-efebos- que
terminan siendo prisioneros teoricos,
respecto a alguna de las obras
canonicas de la Teoria Transnacional
del Derecho (Lopez Medina, 2004:44).
Como consecuencia de la combinacion
de modos de tergiversacion o mala
lectura de la Teoria Pura del Derecho,
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en América Latina, ocurrieron varios
fenomenos que determinaron una
lectura transmutada, sub-estandar
local y hermenéuticamente incompleta.
(Lopez Medina, 2004, Pag. 342).

En consecuencia, el texto del profesor
Lopez invita a la comunidad académica
a problematizar, el tema de las
condiciones intelectuales, llamadas
aqui ecologia intelectual, tanto del lugar
de produccion como del lugar de
recepcion de la teoria Pura del derecho.

El articulo pretende describir los
factores intelectuales -ecologia
intelectual- que determinaron la
creacion de la Teoria Pura del Derecho,
para que se contrasten con los factores
intelectuales —ecologia intelectual- de
recepcion en Colombia entre en un
primer momento. Tema éste que fue
materia en mi ponencia del Congreso
Internacional de filosofia de del
derecho’.

2. LA ECOLOGIA INTELECTUAL
COMO METAFORA DE LA
EXPLICACION CIENTIFICA.

En este articulo, como el publicado en
nuestra revista numero diez, se
instrumenta la teoria de la evolucion
epistemologica en la version del
maestro Inglés Stephen Toulmin en su
texto la comprension humana.
(Toulmin Stephen, 1971).

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

En el precitado numero de la revista
«Principia Iuris», se menciono que la
concepcion de la teoria de la ciencia de
Toulmin se inscribe en el grupo de
corrientes historicista en las que se
utiliza «a metafora de la evolucion de
las especies del darwinismon».

En el caso de Toulmin, la hipotesis
sobre la evolucion conceptual es la
siguiente:

La teoria poblacional darwinista de la
«wariacion y seleccion natural» es un
ejemplo de una forma mas general
de explicacion historica, y que este
mismo esquema es también
aplicable, en condiciones
apropiadas, a entidades y
poblaciones historicas de otros
tipos.). (Toulmin Stephen, 1971, 145)

Es decir en una y en otra poblacion -
especies vivas, teorias- las posibilidades
de perpetuacion, extincion y mutacion
dependen del medio ambiente; la una
factores fisicos la otra de factores
intelectuales de uso. También, tanto en
las especies vivas como las especies
conceptuales los factores que
determinan su perpetuacion, extincion
y mutacion se denominan ecologia: una
fisica la otra intelectual. Concretando,
el que un concepto, una teoria o un
marco conceptual, sea utilizado en un
medio ambiente intelectual, depende

1 En el precitado texto de Rosaura Ruiz y Francisco J Ayala, se afirma que a diferencia de otros epistemélogo evolucionistas,
como por ejemplo Toulmin que ve en el darwinismo una analogia entre evolucién conceptual y la biolégica explicativa; la
concepcion de Popper no estriba en que pueda establecerse una analogia entre la evolucién biolégica y la evolucion
conceptual, sino en que ambos procesos pueden ser explicados por la misma teoria porque en los dos casos el fenomeno
que debe explicarse es la adaptacion; en la primera, de los organismos al medio, y en la segunda, de las teorias a la

naturaleza.
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Carlos Alberto Pérez Gil

de factores, religiosos, politicos,
sociales, cientificos, etc., estos factores
seran denominados como; ecologia
intelectual.

Por otro lado, hay que insistir que,
también, en el precitado articulo se
explicité la funcion comprensiva que
cumple la metafora. (Toulmin Stephen,
1971, 41). Aqui la metafora permitira
comprender que la Teoria Pura del
derecho es la especie viva cuya
perpetuacion fue posible por la
existencia de factores psico-
individuales y socio-historicos
existentes en Viena.

3. LAS POBLACIONES TEORICO-
CONCEPTUALES Y LOS AMBIEN-
TES ECOLOGICOS INTELECTUA-
LES

Ahora bien, es necesario detenerse para
explicitar las cualificaciones de concepto
y teoria para Toulmin. Aceptado que los
instrumentos mediante los cuales el
género humano se  apropia
cognitivamente del mundo son los
conceptos; sin embargo, ellos también
estan lastrados, desde su origen de
experiencia sensible individual y de
experiencia cultural. Por ello, los
conceptos poseen una doble condicion:
su significado individual y su significado
colectivizado por el uso cultural.
(Toulmin Stephen, 1971, 49).

De la misma manera, el lenguaje
presenta una evolucion selectiva en la

medida en que cambian los ambientes
ecologicos intelectuales. El lenguaje,
como instrumento de expresion del
pensamiento, evoluciona en la medida
en que cambia la experiencia sensible
y social. Pero en la medida en que la
sociedad se torn6 mas compleja, las
organizaciones intra-sociales van
creando selectivamente nuevos
conceptos especificos. (Toulmin
Stephen, 1971, 51).

En consecuencia, existe una
correspondencia de la evolucion de la
experiencia sensible, cognitiva, social
o personal con la extincion o
perpetuacion de conceptos. De otra
manera, la produccion intelectual esta
condicionada por la experiencia social
y no puede existir la originalidad por
fuera de ella. La existencia poblacional
de los conceptos usados por una
colectividad requiere una complejidad
explicativa historica, sociologica y
psicologica. (Toulmin Stephen, 1971,
132)

A manera de sintesis, podemos afirmar,
entonces, que los conceptos poseen
una doble condicion de adaptabilidad
interpretativa. La primera, a la poblacion
de los conceptos preexistentes. La
segunda; a las variables historico-
culturales. El significado de los
conceptos y teorias es reflejo del tiempo,
del lugar y de los modos habituales de
la conducta social. De no existir alguna
interpretacion adaptativa o un
ambiente intelectual receptivo que
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permita que el nuevo concepto se
inserte en el medio, el nuevo concepto
no formara parte del «orden explicativo»
racional de un medio cultural
determinado. Asi lo expresa Toulmin:

Los conceptos que emplea un hombre,
lo patrones de juicio racional que
reconoce, como organiza su vida e
interpreta su experiencia, todas estas
cosas dependen, al parecer, no de las
caracteristicas de una « naturaleza
humana» universal o de la evidencia
intuitiva de sus ideas basicas
solamente, sino también del momento
en que nacio y del lugar en que vivio.
(Toulmin Stephen, 1971, 63)

Por otro lado, se debe dejar claro que
la inclusion de un nuevo concepto en
la poblacion conceptual utilizada esta
determinada por la posibilidad de
aceptacion de los usuarios historicos-
sociales de dicha poblacion conceptual,
pero esa posibilidad de aceptacion no
depende de la misma poblacion de
conceptos, sino de factores ajenos a
ésta, como son los politicos, religiosos,
ideologicos etc. Y ello, se debe a que en
el mundo de wusuarios, existen
jerarquias dentro de las cuales una
determinada adecuacion interpretativa,
0 su no uso, esta condicionada por
criterios de autoridad. Entonces, el

Seccion I. Articulos de investigacion. Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.

desequilibrio de la relacion isomorfica
conceptos-realidad lo determina
factores dominantes de poder cultural
que poseen una nocion de «orden
racional».?

La historia de la ideas cientificas ha
demostrado que el factor cultural
(politico, religioso, ideologico, etc.,)
niega la posibilidad de cambio
conceptual y que todo intento de
insercion en el esquema explicativo de
un nuevo concepto es herejia. Los
detentadores de poder cultural
tenderan al mantenimiento del statu
quo explicativo. (Ibid. 29).

Por ello, hasta casi el ano mil
ochocientos, los filosofos y cientificos
se hallaban limitados dentro de una
vision del mundo ahistorica, que incluia
doctrinas filosoficas heredadas de los
griegos y una escala de tiempo ortodoxa
basada en las Sagradas Escrituras. Ellos
no estaban en situacion de poder captar
la verdadera antigiiedad del mundo
natural; y esto, a su vez, les ocultaba la
mutabilidad de todas las cosas
naturales. (Toulmin Stephen, 1971. 31).

La concepcion de la materia en la fisica
del siglo XVII es que ésta poseia
propiedades geométricas o mecanicas
o ambas a la vez. (Toulmin Stephen,
1971. 31). Todos los objetos materiales

2 Lanaturaleza isomoérfica de la relacion conceptos-realidad, se rompe cuando aparecen nuevas realidades que los esquemas
conceptuales no aceptan como nueva forma de realidad. La historia ha mostrado que diferentes eventos segun los cuales
se descubre que ciertos hechos fisicos, sociales o politicos ponen en duda la relacion de equilibrio explicativa de los
esquemas conceptuales aceptados tradicionalmente por la colectividad son repelidos por factores extrinsecos al mismo
esquema conceptual-explicativo. Ello porque, la correspondencia o no de la relacién conceptos-realidad, la determinan los
poderes culturales dominantes que poseen una nocion de «orden racional. Pero, también la historia de las ideas cientificas
ha demostrado que este factor de poder de «orden objetivor niega la posibilidad de cambio conceptual y que todo intento
de insercion en el esquema explicativo de un nuevo concepto es herejia y los detentadores del poder cultural tenderan al

mantenimiento del statu quo explicativo.
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contenian pequenas partes
tridimensionales de diferentes formas
geomeétricas. E1 Mundo de la Materia
recibia una cantidad de movimiento en
la creacion biblica original. Con
fundamento en ello, se llegaba a la
diferenciacion entre Materia y Mente.
Para preservar la distincion
fundamental entre funciones mentales
y estructuras materiales debia
reducirse a un minimo absoluto el
entrelazamiento de la Mente y la
Materia. Como resultado de todo esto,
la fisica del siglo XVII conducia a los
filosofos hacia un modelo que separaba
los problemas epistemologicos de los
hechos empiricos de la neurofisiologia.
(Toulmin Stephen, 1971, 33).

Por ultimo, el modelo socio-funcional
desde la perspectiva del pensador
inglés Stephen Toulmin la relacion de
conceptos-teoria con el medio cultural
esta determinada por criterios de
funcionalidad explicativa; es decir, los
conceptos y teorias para una sociedad
no son ciertos o falsos, simplemente se
articulan en un todo «armonico» con
criterios ideologicos, politicos, etc.,
haciendo que conceptos y teorias
sobrevivan adaptandose a tales
condiciones de medio cultural- ecologia
intelectual-,como quedo aclarado
anteriormente.

En conclusion, para efectos de lograr
el objetivo del articulo, se desarrollaran
dentro del marco epistemologico del
socio-funcionalismo desde la
perspectiva de Stephen Toulmin, los

siguientes temas: primero se describe
la poblacion teorico-conceptual en la
comunidad de cientificos. Segundo, la
descripcion de la realidad socio-cultural
de Viena en el primer tercio de siglo.
Tercero se describe la con-formacion
intelectual-fisiologia-psicologica- de
Hans Kelsen en un ambiente socio-
cultural.

4. AMBIENTE ECOLOGICO
INTELECTUAL DE LA VIENA DE
HANS KELSEN

Repito: La integracion de factores fisio-
psicologicos individuales de Hans
Kelsen con factores socio-historicos
constituiria el ambiente ecologico
intelectual de la Viena del primer tercio
del siglo pasado en la poblacion de la
teoria juridica. Por ello, se desarrollaran
los temas enunciados.

4.1. La poblacion teodrico-conceptual
usada a principios de siglo XX en la
Viena.

Pero es Toulmin, desde el marco
metodologico del socio-funcionalismo,
atras esbozado, en su obra «La Viena
de Wittgenstein» (Toulmin, S. y Janik.
R., 1974), es el que describe tanto la
problematica cultural de la sociedad
vienesa del primer tercio del siglo
pasado, como la poblacion teorico-
conceptual que yacia en el ambiente
cientifico de la época. Empecemos por
este ultimo factor de la ecologia
intelectual.

REVISTA PRINCIPIA IURIS No.12, 2009-2 e 65



Se debe afirmar, de entrada, que el
marco de discusion sobre la
cientificidad del conocimiento humano
en Viena entre 1890 y 1914 estaba
determinado por la filosofia kantiana y
su consiguiente aplicacion positivista.
En consecuencia, el pensamiento
kantiano irradio, las teorias de la fisica,
la psicologia, la musica, la arquitectura
y, por supuesto, el derecho.

Desde Inmanuel Kant se habian
determinado las condiciones de
cientificidad del conocimiento, estas
postulan como presupuestos la
experiencia empirica y la experiencia
subjetiva —trascendental- del objeto. Es
decir, la experiencia cognitiva se
concreta en dos actividades: intuicion
y representacion del objeto. En
consecuencia, los objetos de
conocimiento que no cumplen tales
condiciones forman parte del
conocimiento metafisico y no cientifico.
Pues bien, un primer paso para la
construccion de cientificidad de los
saberes disciplinares sera la
purificacion de elementos metafisicos
que historicamente habian estado
presos por influjo de poderes
ideologicos 'y morales, como
anteriormente se narro.

En consecuencia, Kant distingue entre
los fines -limites- dados por la ciencia
y los confines -lo ilimitado o infinito-
dados por la metafisica. Sin embargo,
hay que precisar que la razon tiende,
naturalmente, a traspasar los limites
de la experiencia para alcanzar el
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mundo de lo infinito: Dios, el alma,
inmortalidad.

Sin embargo, es hacia finales del siglo
XIX que se comienza a discernir el
término «representacion» aplicable a la
fisica y a la psicologia.

En un primer sentido, el término
«representacion» es entendido un
empleo «sensorial o perceptual», dado
por el sentido de la filosofia empirista
de Hume y Locke. Asi ocurria en la
teoria oOptica de Hermann von
Helmomholtz y en la teoria del
conocimiento de Ernst Mach. (Toulmin,
S. y Janik. R., 1974, 166).

Para éste ultimo, todo conocimiento se
funda en la sensacién,-el cual llama
especificamente elementos- como datos
de los sentidos. Entonces para Mach el
mundo es:

«La suma total de lo que aparece a los
sentidos. Asi, pues, los suenos también
son «elementos» constitutivos de mundo.
(...)A los conceptos abstractos, ideas,
representaciones, se las reduce
similarmente a los datos de los sentidos,
identificandolas con conceptos de
especies que hacen posible que tratemos
eficazmente con grupos de «elementos>.
((Toulmin, S. y Janik. R., 1974, 168).

Mach, siguiendo los postulados de la
teoria kantiana, rechazaba los términos
y objetos que pudieran ofrecer un cariz
de metafisica, y consideraba que los
problemas de la ciencia era triple:



Carlos Alberto Pérez Gil

Primero, la conexion de las
representaciones, el cual Ile
correspondia a la ciencia de la
psicologia; segundo, el descubrimiento
de las leyes de las sensaciones que le
corresponde a la fisica y, por ultimo, el
establecimiento de la leyes de las
conexion entre las sensaciones y las
representaciones que le corresponde la
psicofisica.( (Toulmin, S. y Janik. R.,
1974, 169)

Otro cientifico que influyo en la
conformacion del ambiente intelectual
de la Viena de principios de siglo fue el
fisico Heinrich Hertz. El utiliza en su
teoria de la mecanica cuantica los
términos: «imagenes» y «disenios» de los
fenomenos dados por los modelos
matematicos. El afirma:

«es posible tener modelos diferentes de
unos mismos objetos, y estos pueden
diferir en variados respectos.(...)de entre
dos modelos de un mismo objeto es mas
apropiado aquel que comprende en su
interior mas relaciones esenciales del
objeto.(Ibid.P.177).

Las tres caracteristicas que ha de tener
una representacion de un fenéomeno
son: coherencia logica, correspondencia
con los datos empiricos, y simplicidad
expositiva. En consecuencia, por un
lado, Hertz propone, que un modelo,
es completo, pues puede explicar
cualquier realidad fenoménica posible;
la estructura de un modelo de la
realidad esta caracterizada por tener
coherencia propia, sin necesitar del

elemento empirico. Los elementos de
tal estructura no necesitan estar
derivados de la percepcion; mas bien
se corresponden con consecuencias
posibles de eventos observados.
(Toulmin, S. y Janik. R., 1974, 180).

Ludwig Boltzmann, es otro cientifico
que toma elementos kantianos para
aplicarlos, en este caso a la mecanica
estadistica. A partir de la nocion de
«sistema» como «secuencias posibles de
acontecimientos observados» hizo un
método general de analisis teorico de
la fisica. (Toulmin, S. y Janik. R., 1974,
pag. 180).

Pero, es en el campo de la ética en
donde mayor huella condicionante deja
la reflexion kantiana. A partir de Kant
se elimina toda posibilidad de sustentar
la moral en dey natural», la «cnaturaleza
humana». La moral sera motivada por
la necesidad de realizar actos
determinados por la razon. En la
metafisica la razon se ve obligada a ir
mas alla de los limites del
entendimiento. Es Arthur
Schoppenhauer quien lleva a los limites
de radicalidad el criticismo kantiano,
para el cumplimiento de los fines de la
moral.

Asi, el campo abonado en el marco de
la reflexion kantiana, cosechado por las
distintas teorias cientificas, permitio
que Hans Kelsen, reorientara la
relacion tradicional de derecho y
justicia, como union espuria; la validez
del saber juridico sobre una estructura
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axiomatica; una definicion de sistema
normativo como sistema explicativo
completo y, por ultimo, un objeto de la
ciencia juridica determinado por un
dato sensorial: la norma.

4.1.1. La poblacion tedrico-conceptual
de la concepcion del derecho de
Kelsen.

Como producto intelectual, puede
afirmarse que la obra del profesor
vienés Hans Kelsen, es producto de su
tiempo y de su lugar. Es tal la dinamica
aplicacion de los postulados kantianos,
positivistas y formalistas en todas las
disciplinas cientificas en Viena en la
primera década del siglo, que no es
temerario afirmar que, si no lo hubiera
hecho Kelsen en la ciencia del derecho,
lo hubiera hecho otro teérico, como lo
afirma el maestro colombiano Rafael
Carrillo Laquez:

«El titulo mismo de la teoria de Kelsen
parece nacido de las propias entranas
de su tiempo, como para afianzar mas
la armonia de uno de otro, y el caracter
determinante del ultimo. Tan
determinante es aqui el factor tiempo, y
tan determinada esta teoria, que no
seria nunca una audacia de nuestra
parte afirmar que Kelsen es aqui soélo
una causalidad, es decir, que si
Kelsen no hubiera aportado a la
cultura juridica esta teoria, la
habria aportado otro.» (CARRILLO,
LUQUEZ. Rafael. 1947, 47)
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El mismo maestro Carrillo mas adelante
afirma: «No es otra cosa que un azar
el hecho de que la personalidad de
Kelsen haya forjado esta teoria, un
azar de que la actualidad hizo uso para
dar a luz a lo que latia ya
conmovedoramente en su seno». La
negrilla por fuera de texto. (CArrillo,
Laquez. 50).

El eje fundamental del procedimiento
metodico kantiano determinado por la
«<separacion», la «descontaminacion»
entre presentacion y representacion,
entre ciencia y metafisica; todo en aras
de la «pureza» en los productos de la
razon. Pues ésta es otra carrera que
libran los tedricos en sus respectivas
ciencias. Por dos razones esta motivada
tal carrera: o por razones del orden
teorico o por razones politico-practicas.
Veamos las primeras.

Como se viene narrando hacia
principios del siglo pasado existia un
fenomeno de «contaminacion», segun la
cual cada ciencia estaba integrada por
elementos tradicionalmente ajenos a
ella. Asi lo narra el maestro Rafael
Carrillo Luquez, en su ensayo titulado
«ambiente axiologico de la teoria pura
del derechon»:

«Para comenzar a la realizacion del
imperativo que manda hacer de cada
ciencia una ciencia pura, ataca
Uexkuell el mal de la ciencia biologica,
que queria la fisica; Einstein ataca el
mal de la fisica que se habia reducido
a matematica pura; Spengler quiere
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liberar la historia de la economia y de
la antropologia. (CARRILLO, LUQUEZ.
Rafael. 1947, 51,)

Janik -Toulmin, en la precitada obra
consideran que el comun denominador
de tal explosion intelectual es la idea
de «separacion»,»desgajamiento» o
«imitacion» de la racionalizacion de la
realidad.

Asi ocurre en la pintura impresionista,
se hace una separacion entre el
lenguaje tradicional, que trasciende los
limites del lenguaje, y una critica social.
En «El Tractatus Logico-Philosophicus»
Ludwing Wittgenstein se propone
separar el mundo de los hechos y el
mundo de los valores. Ademas, mostrar
que lo mas valioso del hombre es el
expresar y €ste no se puede realizar a
través del lenguaje ordinario. En el
periodismo; Karl Krauss propone
separar el describir y la emotividad.

En la arquitectura, Adolf Loos
(precursor del banhauss) separa la
funcionalidad y lo artistico del objeto;
separacion del hecho del valor artistico.
Niega que la ornamentacion se una con
la funcion. Es asi que el artista en sus
impulsos interiores es el que determina
la representacion artistica del objeto.
En la literatura, entre otros muchos
Hugo Hoffmannsthal y Rilke proponen
que a la precariedad del lenguaje

linguiistico para expresar las vivencias
que se hace necesario recurrir a otros
lenguajes: el musical. Freud, también
en su teoria sicoanalitica realiza la
separacion entre el consciente y el
subconsciente. En la musica Arnold
Hendel, el maestro del dodecatonismo
el cual fue autor otro vienés, Arnold
Schoénberg, en sus obras realiza la
separacion entre forma y fantasia. En
la filosofia del Circulo de Viena se
propone separar el lenguaje vulgar del
lenguaje cientifico univoco®. En la
jurisprudencia Kelsen se propone
separar el «ser» del «deber ser» en el
derecho. En la Teoria Pura del Derecho
se propone expurgar de todo elemento
ideologico (todo juicio de valor del
objeto).Y los factores cientificos
naturales (extraidos de disciplinas
distintas al derecho). Cuando Kelsen
afirma la separacion del «ser» y «deber
ser, del «derecho natural» del «derecho
positivo», no hace mas que afirmar las
condiciones metodicas de la filosofia
Kantiana.

El punto de partida de Hans Kelsen,
sobre el cual pretende fundamentar la
independencia metodica de la «ciencia
del derecho» es la distincion entre
juicios del ser y juicios del deber ser.
Pues bien, segun Kelsen la ciencia del
derecho no tiene que ver con la
conducta factica —social, politica,
ideologica, moral, etc.- de los hombres-

3 El Circulo de Viena surgié a principios de la década de 1920 a 1923, cuando Moritz Schlick, en torno del cual se agrupo,
llego de Kiel para ocupar la catedra de filosofia en la Universidad de Viena. En el aspecto filoséfico sus principales
miembros fueron Rudolf Carnap, Otto Neurath, Herbert Feigl, Friedrich Waismann, Edgar Zilsel y Victor Kraft. El Circulo se
origina en el interés de precursores del «positivismo logico» y publican su intencién en un folleto. Entre los contemporcdneos,
los fundadores del Circulo seleccionan a Einstein, Russell y Wittgenstein por sus afinidades. También en 1929, el
Circulo de Viena organizé su primer congreso internacional el cual celebré en Praga, y entre 1930 y 1940 le sucedieron
nuevos congresos en Koénisgberg, Copenhague, Praga, Paris y Cambridge. Wittegenstein no se adhirié oficialmente al

Circulo, pero mantuvo estrechas relaciones.
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que es el mundo del Ser-; sino
unicamente con lo juridicamente
preceptuado -lo establecido por las
normas juridicas- que es el mundo del
Deber Ser. En consecuencia, el derecho
no es una ciencia de los hechos
sociales, como la sociologia. Ni ocuparse
del cumplimiento de fines de justicia,
campo de la metafisica; sino una ciencia
de las normas juridicas. Su objeto no
es explicar lo que sucede, sino
determinar la logica jerarquica del
sistema juridico. Su caracter cientifico
solo esta caracterizado a limitarse a su
al estudio de las normas, a mantener
«puro» su método de toda mezcla de
elementos ajenos metafisicos,
religiosos, ideologicos, sociologicos
morales, etc.

Para Kelsen la ciencia del derecho no
se ocupa de contenidos, sino de la
estructura logica de las normas
juridicas, examina el sentido, la
posibilidad y los limites de un
enunciado juridico general. Por ello, si
el derecho es una ciencia, solo puede
ser una doctrina de ormas puras» del
derecho. En consecuencia, el Derecho
como en la racionalidad matematica su
objeto es estudiar un sistema de
proposiciones formales ordenadas con
la coherencia de un sistema axiomatico.
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4.2. Descripcion de la realidad socio-
cultural de Viena en el primer tercio
de siglo XX.

Se debe mencionar que el imperio
austro-hungaro del cual su capital era
Viena, comprendia buena parte de
Europa central hasta los limites de
Turquia su origen en el tiempo se
situaba desde 1770. El imperio fue
gobernado por la dinastia de los
Habsburgo, con una bien establecida
organizacion de poderes y una
estabilidad constitucional. Sin
embargo, la pérdida de la primera
guerra mundial produjo cambios
fundamentales en la mentalidad
nacionalista: una ruptura con el
pasado y una actitud pragmatica de
construccion social de nuevas
realidades intelectuales. Situacion
contradictoria: aversion al pasado y
esperanza en el futuro. Ello se concreta
en un adjetivo de «kakania» o
«Excrementia» o «Fecalandia» contra el
«modernismo» representado por el
pensamiento de hombres tales como
Sigmund Freud, Arnold Schoénberg,
Adolf Loos, Oskar Kokoschka, Hans
Kelsen y Ernest Mach.(Toulmin-Janik,
1974, 13)

Esta situacion de «fecalandia» y de
«modernismo» de principios de siglo es
transformada profundamente. Primero,
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por los problemas de rapidos cambios
economicos y de turbulentas minorias
étnicas; una potencia cuya estructura
constitucional establecida era, en
puntos esenciales incapaz de adaptarse
a los requerimientos nuevos de su
cambiante situacion historica. Y
segundo, la primera guerra mundial de
1914 que produce el desmoronamiento
del imperio. Al respecto los autores
afirman:

Para los austriacos, aun mas que para
la mayoria de los demas europeos, la
guerra del 14 fue un trauma y un punto
de inflexion. (...) Pero sélo en Rusia y
en Austria los anos que van del 1914
al 1920 comportaron una ruptura
completa con el pasado. (...)Esta
situacion peso mas sobre los vieneses,
especialmente sobre la generacion
nacida a finales de 1880 y 1890, que
ahora podia ver desmantelado el marco
de su existencia social y nacional
precisamente cuando se acercaba a su
madurez individual. (Toulmin-Janik.
1974, 304)

Esta situacion provoco efectos
actitudinales distintos entre la
aristocracia tradicional, intelectuales,
cientificos y artistas. Pero frente a la
nueva Austria de posguerra estaba todo
por hacer para la pragmatica mayoria
de la poblacion. En consecuencia,
frente a la crisis traumatica de la
pérdida de la situacion imperial y el
enfrentamiento a una situacion
calamitosa institucional, economica, y

de depresion social, se recurre a una
actitud de utilizar los restos del
naufragio. Para sobrevivir se opta por
rechazar lo abstracto, lo metafisico lo
especulativo, para utilizar lo técnico, lo
practico. Asi comenta la situacion
Janik- Toulmin:

Un Kelsen, un Btihler o un Lazarfeld
pocas dudas podian tener de que los
valores podian ser cosa practica. Se
tenia que configurar una constitucion,
se tenia que establecer un parlamento,
se tenia que poner en situacion de
trabajo un sistema eficaz de democracia
social. (...) Era, pensaban Ilos
pragmaticos, la hora de construir; y
para todos esos hombres el positivismo-
historico y constructivos de Mach.
(Toulmin-Janik. 1974, 306)

Asi entonces, el ambiente ecologico in-
telectual de Austria era predominante-
mente positivista; como una especie de
utilitarismo empirico socio-politico, que
propicio cambios en el arte, la ciencia
y las practicas politicas. En éste am-
biente intelectual se desarrolla la vida
y obra de artistas, cientificos politicos
y juristas entre los que se encontraba
Hans Kelsen.

4.3. La con-formacion intelectual-
fisiologia-psicologica- de Hans Kelsen.

Para efectos de delinear una fisiologia
psicologica de Hans Kelsen, la mejor
fuente de informacion es su
autobiografia misma. Kelsen escribio
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dos autobiografias, la primera en 1927
y la otra en 1947, las cuales fueron
publicadas recientemente por la
Universidad externado de Colombia.
(Kelsen Hans, 2008)

En ellas se narran las vicisitudes de
un joven de escaso recursos que, a pesar
de nacer en Praga se educa en Viena.
Ya en su estancia de bachillerato, en el
Gimnasio leyo a Kant. Asi, lo expresa:

Como ntcleo de su filosofia entendi —
justa o injustamente- la idea de sujeto,
que produce el objeto en el proceso en
el proceso de conocimiento. Mi
autoconciencia, permanentemente
herida por la escuela y ansiosa de
satisfaccion, encontré evidentemente es
esta interpretacion subjetivista de Kant,
en la idea del yo como centro del
mundo, la adecuada expresion
filoséfica. Al culminar el bachillerato
mi deseo era estudiar filosofia.
(Toulmin-Janik. 1974, 71)

Narra que su experiencia académica
universitaria fue basicamente
autodidacta.

Durante su instancia profesional
siempre tuvo como guia metodologico
a Kant.Desde temprano, detecta el
sincretismo del derecho entre sicologia,
sociologia, moral y se propone
estudiarlo. (Toulmin-Janik. 1974, 54.)
En su primer obra titulada »Problemas
capitales de la teoria juridica del
estado,desarrollada desde la doctrina
de la proposicion juridica», publicada
en 1911, se da cuenta de su cercania
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con los neokantianos Windelband y
Cohen de la escuela de Marburgo.

Poco antes de la primera guerra
mundial se convierte en docente de
derecho publico de la escuela superior
para el comercio Mundial.(Ibid.P. 55) Y
posteriormente, permanece durante
diez anos 1919-1929 como profesor
ordinario de derecho del estado en la
facultad Juridica de Viena. (Toulmin-
Janik. 1974, 119).Kelsen siempre
consideréo como unidad indisoluble de
estudio el derecho y el estado. Asi lo
expone :

« La cuestion decisiva con respecto a la
esencia del estado me parece ser<.qué
constituye la unidad en la multiplici-
dad de individuos que integran esa
comunidad.(...)La tesis de que el
estado,conforme a su naturaleza,es un
orden juridico relativamente centraliza-
do, que en consecuencia el dualismo
estado y derecho constituye una
Sficcion,que se apoya en una hipéstasis
animista de personificaciéon,con cuya
ayuda se suele representar la unidad
juridica del estado,se ha convertido en
un elemento esencial de mi teoria
juridica.(...)en tanto esa teoria del esta-
do es una parte esencial de la teoria
pura del derecho, a ésta puede
considerarsele como una teoria
especificamente austriaca» (Toulmin-
Janik. 1974, 120).

Frente a la ya narrada crisis del imperio
austro-hungaro y reucirse a republica
austro-alemana, Kelsen es llamado por
Karl Renner, canciller como asesor en
la primer Constitucion provisional, en
el cual historicamente se le atribuye la
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creacion del primer tribunal
constitucional. asi lo expresa Kelsen:

«De hecho,la asamblea Nacional cons-
tituida aprobé con proporcionalmente
pocas modificaciones uno de los pro-
yectos elaborado por mi. El aparte que
me llega mas cerca y que considero
mi obra personal, el control consti-
tucional, no sufrié en las negociacio-
nes parlamentarias ninguna
modificacion.»(la negrilla por fuera de
texto) (Toulmin-Janik. 1974, 133).

En el tribunal constitucional permane-
cio Kelsen como ponente principal has-
ta 1929, fecha en la cual los mienbros
del tribunal fueron nombrados por el
propio gobierno.
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