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LA TEORIA JU RIDICA DEL M ETODO, 

UNAS SUGERENCIAS PARA E L  

PROYECTO DE CODIGO PENAL 

Par Laureano Contreras V ergara 
fuez de Jnstrucci6n Criminal 

"Las ideas no podemos con:cebirlas si no es viviendo en ellas. 
Quererlas aprender. directamente, en lugar de indirectamente 
en el medium de lo finito e individual, conduce a lo fantastico 
y, asf, a lo vano". 

Kar! f aspers 

INTRODUCClON 

Hasta donde han podido llegar nuestros afanes en los escasos momentos 
de estudio que permite el cargo judicial, sabemos que en nuestro medio se 
desconoce Ia Metodologia del Derecho. S61o das trabajos pueden hallarse en 
nuestras librerias y bibliotecas: Ia Metodologia Juridica de Rafael Bielsa y Ia 
Metodologia del Derecho de Antonio Hemandez Gil. Estados dos obras obliga­
ron al. estudio de Ia Metodologia General, a planteamientos fi!os6ficos, que si 
bien poco tienen que ver con el Derecho Penal stricto sensu, constituyen los 
fundamentos que infunden Ia validez al escrito. 

Lo primero en aprender nos fue enseiiado por Ia Metodalagfa General. 
Toda ciencia esta estructurada por dos elementos basicos: Ia teoria -demarca­
ci6n de su objeto- y el metodo de trabajo. Asi, Ia investigaci6n metodol6gica 
disciplinar (por ejemplo derecho) acusa conocimiento previo de la teoria que 
explica el area de fen6menos a cuestionar, con necesidad apunta hacia el objeto 
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del Derecho. Tambien, en su turno, Ia Filosofia General nos ubica ante el 
problema de Ia practicidad de Ja teoria, de las formas de manifestarse tm objeto 
--esencia y fen6menos del ser-, de Ia concepci6n dialectica del objeto. De 
otro modo: Ia exigencia a las disciplinas cientificas de Ia demarcaci6n de su 
objeto, no se gratifica precisando el conocimiento de las cosas a realizar. La 
presencia del objeto incluye a Ia vez el ser y Ia relaci6n. Y es por esto, adernas, 
que Ia lingüistica insiste en Ia funci6n significativa de Ia teoria, en que el 
conocimiento objetivo del derecho, lo da el conocimiento de los fen6rnenos jn­
ridicos, de toda su realidad dinamica; invita a Ia sociologia para encontrar en 
ella al derecho como conducta humana viviente. 

La asiinilaci6n de las enseiianzas anteriotas proporcion6 el punto de 
apoyo para iniciar el relato: es menester Ia vinculaci6n entre Ia teoria y Ia 
practica. EI mero practicismo conduce a Ia rutina, al igual que Ia desierta teoria 
a las concepciones ilusas o vanas. EI problema esta en saber cuat debe ser esa 
teoria y cual su vincu!aci6n con Ia practica. La soluci6n de esta dificultad es 
precisamente Ia Metodologia que nos da el conocimiento de . Ia teoria y Ia rna­
nera de lograr su realizaci6n. Lo es, porque el estudio abstracto del Derecho 
apunta al descubrimiento del contenido ideal de lo juridico, que funciona como 
esquerna de interpretaci6n del Derecho dinamico y a eXpt'esar · el contenido 
ideal del Derecho como un sistema integrado. 

I. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS 

Ya se dijo, toda eiencia esta estructurada por dos eierneutos basicos: la 
teoria -demarcaci6n de su objeto- y. el metodo de trabajo. La rnetodologia 
es una ciencia cuyo objeto es Ia investigaci6n' en orden a cuestionar nuevos 
conocimientos (1), estrictamente el conocimiento de los conceptos, su valoraci6n 
y amilisis hacia un fin determinado (2). Timidamente ernerge corno disciplina 
eientifica despues de habersele negado su autonomia (3). La raz6n de esta 
err6nea apreciaci6n parece radicar en que Ia eiencia misma se toma objeto 
de nuestra reflexi6n en Ia investigaci6n rnetodol6gica (se inquiere el propio 
proceso seguido en Ia elaboraci6n de los conocirnientos cientificos). Los rn6-
todos son disimiles y aparecen encausados por los objetos de cada ciencia en 
particular, por su pecualiar problematica; asi en las ciencias de Ia naturaleza 
y en las normativas, las investigaciones metodol6gicas estiin inspiradas en prin­
cipios distintos: causalidad e irnputaci6n respectivamente, que conducen a in­
terpretaciones heterogeneas (causales o normativas) (4). 

1 • Pardinas, Felipe. Metodologia y Tecnicas de lnvestigaci6n en Cienclas Sociales.. Ter .. 
cera edici6n. Mejico. Ed. Siglo XX 1969. p. 1. 

2 .  Bielsa, Rafael. Metodologia Juridica. Santa Fe. Ed. Castelvi, 1961, p. 4. 
3 .  Hace enfäsis en este respecto Hernändez Gil, Antonio. Metodologia del Derecho. 

Madrid. Ed. Revista de Derecho Privado, 1945. p. 2 .. 10. fgualmente en su nueva 
obra. 

-

4 .  Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Octava edici6n. Ed. SUramerieana, 1969. 
p. 16 • 20. 
Piaget, Jean y otros. Tendencias de Ia investigaci6n _en las ciencias sociales. Ma .. 
Madrid, Ed. Alianza, 1970. p. 50. 
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La demarcaci6n del objeto cn cada area cientifica da lugar a una plu­
ralidad metodol6gica disciplinar: al lado de una metodologia general aparecen 
metodologias particulares o especiales (diseiplinares) en virtud de las conductas 
cuestionadas en cada 3rea detemlinada de fen6menos. La existencia de una 
metodologia disciplinar no es raz6n para predicar una absoluta y cerrada pu­
reza metodol6gica, puesto que Ja autarqufa de las ciencias es de ordinario pre· 
tenciosa cuando no ut6pica. Este lineamiento no debe, sin embargo, condu� 
cimos a equivocos: a creer que Ia metodologia disciplinar es s6lo una proyec­
ci6n de esa rnetodologia mas general, ni que resulte posible el traspJ.inte de 
cualquier metodo va!ido para otras. 

La teorfa juridica del rnetodo, organizada bajo el signo del positivismo, 
irnplica una actitud previa ante el problema de Ia demarcaci6n del objeto del 
Derecho (5) "ya que s6lo Ia coniprensi6n de la conexi6n intema del derecho 
liberan su aplicaei6n del acaso y Ia arbitrariedad" (6). Obligatoria, es en cort­
secueneia, Ia busqueda de una s6lida base te6rica y el rechazo inmediato de Ia 
tendeneia ernpirica puesto que esta da · a los estudios conceptuales un cariicter 
provisional y particular, que si bien aparenternente los hace m�s apropiados a 
eiertos fines inrnediatos y concretos, los anula filos6ficamente (7). 

En el campo del Derecho Penal es necesaria una determinaci6n previa 
del objeto de Ia Ciencia furidica, para estar en Ia posibilidad de precisar si Ia 
sustantividad de Ia realidad juridica es rigurosamente homogenea, o por el 
contrario, da pie rnas bien para un pluralismo o sincretismo . metodol6gico. 
Investigaei6n en orden a determinar el objeto de Ia ciencia del Derecho, es 
pues, tarea inicial a fin de disponer de los instrumentos eiementales de Ia 
Iabor investigativa: conocimiento de los principios, los conceptos y Ia termino­
logia jnridica. 

II. EL PROBLEMA DEL CONOCIMIENTO DE LO OBJETIVO 

A. Representaci6n y ser del objeto. 

A Ia determinaci6n del objeto del Derecho Penal s6lo se llega si Iogra­
rnos superar todos los problemas filos6ficos que el conocimiento del objeto 
plantea. Es por eso rnenester Ia superaci6n de esta dificultad inicial y obtener 
bases filos6ficas eiertas para su remisi6n diseiplinar. 

En el conocimiento disciplinar, el ser del objeto aparece velado por la 
pluralidad de representaciones concretas por el asumidas. EI conoeimiento onto-
16gico del objeto, implica Ia aprehensi6n de las formas de ser que lo velan y 

5 .  Pardinas. Ob. cif. p. 39. 
6. Welzel, Hans. Derecho Penal Alemän. Onceava ediciön. Santiago. Ed. Juridica de 

Chile, 1970; p. 11. 

7 .  Dei Vecchio� Jorge. Supuestos conceptos y princJpios del Derecho. Barcelona, Ed. 

Bosch 1982. p. 11. 
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manifiestan. EI ser no puede scr despojado de su multiple base 6ntica, ya que 
esta es su veste, cualquiera sea Ia realidad concreta en que se manifieste (8). 
La aprehensi6n de una de las formas concretas en que el objeto aparece, no es 
el conocimiento del objeto puesto que una manera de ser del objeto no puede 
en si misma develar su ser. "EI sentido del ser en tanto que se devela a Ia 
conciencia, es el fen6meno del 1:ier" (9). 

EI conocimiento ob jetivo no debe referirse solo a una manera de ser 
del objeto: a] fenomeno del ser (10). Esto implicaria una aprehension restrin­
gida del objeto, es decir, el conocimiento de una manera de ser. Es precisc 
captar el objeto "a traves de Ia manera de ser que a Ia vez lo manifiesta y 
ve!a" ( 1 1 ) .  Este cometido se logra partiendo de l.!l[l. pluralidades fenomemcas 
<"nticas que e! objeto representa. La investigacion de Ia esencia del objeto es 
a Ia vez ana!isis dc Ia representaci6n del objeto (12), ya que al decir de Husserl 

esta constituye cl punto de partida hacia · Ia consecuci6n de aquella. No nos 
basta, en consecuencia, el conocimiento de las formas de ser del objeto para 
tener el conocimiento objetivo . Es menester Ia superaci6n de las aprehensiones 
objetivas parciales, garrar un nivel te6rico mas alto que nos permita contrastat 
apariencia y esencia para hallar el ser a traves de las mUltiples representaciones 
fenornenicas. Es necesaria una visi6n comprensiva del objeto que nos acerque 
lo mas posible a lo real, puesto que solo asi -al dccir de jean Guitton-
tendria entonces el valor de verdadera abstracci6n (13).  

· 

En eiemental traducci6n al Derecho Penal afirmamos, que su conoci­
miento objetivo lo da el conocimiento de . los fen6menos juridicos, 
de toda su rea!idad dimimica, ante los cuales Ia funci6n de Ia Nor­
ma juridica es meramente semantica (14). Y ello, Iuego lo demostra· 
remos, porque el Derecho Penal no se gratifica en Io positive: Ia nor­
ma positiva no es el Derecho integre. Es una de las maneras de manües· 
tarse el ser de! Derecho Penal. Par ello debemos estar atentos en el prop6sito 
de Ia interpretaci6n juridica, porque el derecho tiene pretensi6n de validez 
�Jb,ietiva y esta solo es posible en Ia medida en que eJ tenga fuerza motivante 
es decir, en la medida en que traduzca los fenomenos juridicos (necesidade� 
culturales, sociales, economicas, etc., del pueblo para el cual se legis!a). Es 

8 .  Sartre, Jean Paul. Ensayo de Ontotogia Fenomenol6gica. Segunda edici6n. Buenos 
Airas, Ed. Losada. 1966. p. 31. 

9. lbidem. p. 32. 

10.  Usamos Ia expresi6n en el sentido kantiano. 

i 1 . Sartre, Jean Paul. Ob. eil. p. 31. 

1 2 .  Merleau .. Ponty, Maurice. La Fenomenologia 'I las Ciencias del hombre. Busnos 
Aires. Ed. Nova, 1964, p. 48. 

1 3 .  Guitton, Jean.. La existencia temporal. Buenos Aires, Ed Sudamericana, 1956. p. 9. 

14. Rosm. Alf. Sobre el Derecho y Ia Jiisticia Buenos Aires, Ed. Eudeba, 1963. p. 19. 
Cita no textuaJ. �r. EI caräcter normative de Ia Ciencia del Derecho significa que 

se trata de una doctnna referente a normas, y no de una doctrina cimpuesta de oormas. 
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por esto, que tanto Ia actividad de los 6rganos creadores de derecho como Ia 
de los magistrados o jueces reclaman un doble esfuerzo: por una parte, Ia 
intuicion de los valores que Ia regulaci6n juridica debe realizar, por otra, Ia 
adaptnci6n de aquel!os preceptos a los casos concretos, de acuerdo con Ia Indole 
de cada negocio. Y es claro que tales exigencias aumentan cuando Ia especie no 
ha sido prevista por los 6rganos de creacion juridica, y el 6rgano jurisdiccional 
tiene que buscar alguno de los principios axiol6gicos que debe incorporar el 
legislador en el C6digo Penal para integrar su fondo estimativo, puesto que su 
tarea implica una experiencia axiol6gica prenormativa (15). 

B. Conocimiento metafisico y conocimiento dialectico. 

Obtenido el conocimiento objetivo a traves de las representaciones con­
cretas pareceria satisfecho el interes epistemol6gico. No es eierte. Son das las 
forma de considerar las cosas : Ia metafisica y Ia dialectica. La primera, soste­
nida por los eleaticos, considera al objeto como absolutamente fijo, inm6vil. 
La segunda, lo mira en movimiento: nada se queda donde esta, nada continua 
siendo lo que es, nada permanece en el lugar que ocupa, puesto que aun lo que 
nos parece inm6vil, se mueve (16). Cada una de las formas mencionadas de 
siderar el objeto se vale de un metodo propio: el metodo metafisico y e! metodo 
dialectico. EI primero se sustenta en Ja 16gica: L6gica y Metafisica estan, por 
consiguiente, Intimrunente vinculados ( 17). EI segundo, concebido por Hege! al 
valver a Ia vieja idea de Heraclito que mira las cosas como algo sujeto a 
perenne movimiento y a cambio constante, como algo que se renueva y se 
desarrolla, que muere y caduca, fue adaptado a los progresos cientificos por 
Marx y Engels, ensefiando ademas, que nada esta aislado, que todo depende de 
todo (18). Exige que los fenomenos se examinen, no s6lo desde el punto de 
vista de sus relaciones mutuas y de su mutuo condicionamiento, sino tambien 
desde el punto de vista de su movimiento, de sus cambios y de su desarrollo (19). 
Sostiene que a fin de camprender el objeto debemos estudiarlo por dentro y 
en sus relaciones con otras cosas; dicho de otro modo, debemos considerar el 

15.  En cuanto a las exigencias axiolögicas del Derecho Natural, en los ordenamientos 
privados,_ puede mirarse a cameluHi, Francisco. Sistema de Der8cho Procesal Civil. 

V en cuanto a las faenas del Jegislador y los jueces puede mirarae a Eduardo Garcfa May .. 
nez. L6glcs dei RacJoclnio Juridico� 

16. Engels, Federico. Anti - Dullrlng. Uruguay. Ed. E. P. U. 1989. p. 30. 

17. & bueno no olvldBI' que Ia linalidad de- Ia 16gica no es darnoa al conoclmiento 
verdadero, sino Ia  correcci6ft- o lncorrecci6n de un razonamtento (pi6naese en el 

razonarianto siloglotlcol. Coppi, lrvillg. lnfroducclon a Ia l.flgica. Novene edlckln BIIIIROS 
Aires, Eudeba, 1970. Es - esto - Ia L6gica es ciencia IonmoL Romero, Franclsco. 
I.Qglca. r NOtllanaa de Teorla dal Conoclmien!D. llll&llco. Ed. Es!>ua • calp&, 18 ed. 1958 
p. 33 'I sa. Nueatro prop6aito es insi!lllr en el conocimiento obJetivO, Ir ID6 aHa del lor· 
mallsmo. W WW W WW 
1 8 .  Allh11S81', Louis. Sobre Ia relacldn enlte Marx y Heget. Bogotä, Ed. lmprenta Nacio­

nal 1971. p&g. 86 - 90. 
19. StaUn, Jos& Sobre el materialismo diaJBctico y materialismo hist6rlco, MoscU, Ed. 

Progreoo 1989. p&g. 55. 
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culpabilidad, que en su aspecto negativo se corona en Ia causa general de 
exclusi6n que se denomina en Alemania "no exigibilidad de otra conducta" (27). 

III. SUGERENCIAS AL LEGISLADOR 

A. Sobre nuestras necesidades. 

"La primera condicion para un mejoramiemo de Ia situaci6n pre­
sente es hacerse bien cargo de su enorme dificultad. Solo esto nos 
llevara a atacar el mal en los estratos mas hondos donde verdade­
ramente se origina". 

Ortega y Gasset ... � 
Tenemos nuestra propia autenticidad sin que sea menester ir a rastras 

de los paises mas adelantados. Por ella; por lo autoctono, valgan los esfuerzos, 
cuando recordamos a Kierkegaard : "La realidad no se une a lo posible en Ia 
necesidad, sino que esta ultima es Ia que se une a lo posible en Ja realidad 
(Tratado de Ia Desesperacion). Que nuestros juristas mas adelantados, y aquellos 
que han tenido Ia oporturiidad de estudiar en las universidades europeas, de 
estudiar las fuentes frescas del derecho, nos ensefien los adelantos de Ia Ciencia 
Penal, hagan sugerencias al legislador ( veanse los nlimeros 1 ,  2 y 3 de esta 
misma revista y reparese en las sugerencias de los doctores N6dier Agudelo 
Betancur, Juan Fernandez Carrasquilla y Alfonso Ortiz Rodriguez) y a las 
Salas Penales de los Tribunales, sin olvidar en ningun momento las complejas 
causas de Ia delincuencia colombiana. EI Derecho Penal no solo necesita, sino 
que debe exigir a Ia Filosofia, Ia Sociologia Criminal, Ia Antropologia, Ja Bio­
logia, Ia Criminologia, Ja Estadistica Colombiana, a las fuentes de que se ali­
menta Ja inducci6n experimental como ensefiara Rocco (28), pues como predi­
cara el doctor Parmenio Cardenas, hay necesidad de analizar los postulados 
cientificos que al correr de los dias van dejando ensefianzas, y las costumbres, 
necesidades, sentimientos, educaci6n, sicologia, ambiente fisico y social del pue­
blo para el cual se legisla (29) . Por ello, el C6digo Penal Tipo para Latino­
america, no debe constituir Ja unica fuente de informaci6n. En el -como lo 
anota el doctor Ortiz Rodriguez- no intcrvinieron sociologos, axiologos y fil6-
sofos americanos. (Ob. eil.). 

Nuestra naci6n se halla caracterizada por los profundas desequilibrios 
sociales (Ia gran mayorla del pueblo colombiano devenga un salario Iotalmente 
insuficiente para colmar sus necesidades primarias y las de su familia, mientras 

27. Jim-z c1e Aoiia, Luis. La Lay y el Dellto. Ed. Sudamericana, octava edici6n, 1978. 
pag. 209. 

28. "Que si no noa equivocamos son tres: Ia Antropologia {incluyendo en eßa Ia Sl­
cologia y Ia Soclologla), Ia Hlstoria y el Derecho comparado". Rocco, Arturo. 

EI Problema y el Melodo de Ia Clancla p.....,f, Bogota.., Ed. Temls. 11178, ptg. 37 

29. Cärdenas, Parmenio. EI C6digo Penal Colombiano. T. I. Bogoü, Ed. Kelly. 19118, 
pag. 25 
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crece incesantcmente Ia concemraci6n monopollstica del capital) ,  por las ma­
sivas corrientes migratorias hacia las grandcs metr6polis donde los miserables 
se asientan en tugurios cn condiciones infrahurnanas (30) ante Ia densa bruma 
del desempleo y Ia inasistencia estatal, que obligan a insistir en Ia creaci6n de 
instituciones publicas o estatales que indirectamente previenen el delito, como 
lo son Ia creaci6n de organismos que se preocupen por Ia vagancia, por. Ia 
carencia de trabajo, por Ia creacion de escuelas (primordialmente en e! sector 
rural), casas para tratamiento y reeducacion de menores (dirigidas por especia· 
listas), hospitales o unidades de salud; ante el peligro del desorbitado creci­
miento de Ia poblacion, Ia emigraci6n campesina, Ia vivienda, Ia prostituci6n, 
Ia salubridad, el abandono familiar, Ia infancia desprotegida, etc. Mientras 
estos apremios no consti1uyan preocupaciOn del Estado, vanos senln sus esfuer­
zos por combatir Ia criminalidad, pues el Derecho Penal en amparo de los 
valores etico-sociales de Ia comunidad y de los bienes individuales, debe pro­
curar -en palabras del doctor Enrique Gutierrez Anzola (31)- estas formas 
preventivas para actuar, a nuestro juicio, mB.s importantes que las represivas 
porque operan sobre las causas de Ia delincuencia. 

Tarnbien cn Ia represi6n penal , Ia funcion prötectora, preventiva, re­
tributiva y resocializadora de Ia pena -como Ia concibe el Proyecto-, al 
igual que los fines de curacion, tutela y rehabilitacion de las medidas de asis­
tencia y proteccion, no dejarian de ser huerfanos preceptos mientras el Estado 
no proporcione sufieienies establecimientos carcelarios que permitan al recluso 
vivir siquiera en hacinamiento . Cuando Lucio lv!endieta y Nufiez (32) rcaliza 
criticas al moderne penitenciarismo de Europa, en Colombia no solo se des­
conoce el Derecho Penitenciario, sino que las atestadas, antihigienicas y deficien­
tes carceles, dirigidas en su mayor parte por empiricos, continuamente albergan 
mayor numero de detenidos en condiciones infrabumanas. �Corno entonces con­
seguir que los fines de Ia pena predicados por el proyecto sean una realidad'l 

L C6mo, cuando los reclusorios especiales para menores y alienados de que 
trata el actual codigo, inspirado en ideologia distinta, no estan todavia al alcance 
de Ia rama judicial? Las estadisticas dejan en relieve Ia escasez de estableci­

m.ientos carcelarios en Colombia. Cuando los afanes de los penitenciaristas 
modernes no han logrado reducir Ja criminalidad (33) (construyendo edificios 
especialmente para los prisioneros :  c6modos, higienicos, funcionales hasta llegar 
al ideal de carceles sin rejas; humanizando el trato para los prisioneros, des-

30. Puede verse Ia brillante exposici6n del doctor Federtco Estrada Ve!lez en el nU· 
mero dos de esta ·misma revista, mas concretamente en. Ia pgina 44. "En un 

escenario asi, por contagio, por imitaci6n o por rebeldia contra un orden social injusto, 
Ia criminalidad sera siempre planta silvestre''. 

31 . Gutierrez Anzola, Jorge Enrique. "Ei Proyecto de C6digo Penal" Derecho Penaf 
y- Crimlnologia No. 1, Diciembre 1977. päg. 9. 

32. Mendieta y NLniez Lucio. Breve critica del Moderno Penitenciarismo. Documento 
pr6ximo a publicarse en, Ia revista de Derecho de Ia U. de A. 

33 . Seguimos al doctor Mendieta NLniez. 
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pojandolo de todo procedimiento dnistico innecesario; proporcionandoles ali­
mentaci6n cientificamente balanceada; trabajo en talleres especiales, sin explo­
tarlos; educaci6n en los niveles requeridos en cada caso; atenci6n medica; 
distracciones deportivas; eine y televisi6n; visita cooyngal; penas individnali­
zadas; terapias sicol6gicas y siquiiitricas aplicadas por equipos de cientfficos 
y expertos, con miras a lograr Ia rehabilitaci6n total de cada prisinnero: al 
terminar Ia "cura" y abteuer su libertad, el libenado goza de la protecci6n y 
vigilancia de un patronato que se ocupa de reacomodarlo. en la sociedad. Mien­
tras se le rehabilita, un Servicio Social Criminol6gico vela por su familia) en 
Colombia sin pretender paternalismo penitenciario que anulen las prisiones, 
creando nuevos reClusorios, procuremos en prim�r termino, Ia defensa y Ia 
seguridad de Ia sociedad y en segundo, en cuanto sea posihle, Ia rehabilitaci6n 
de los delineuenies y criminales. No poner en riesgo lo primero en aras de 
algo que despues de mas de un cuarto de siglo de experiencia, lejos de estar 
definitivamente probado aun no da resultado satisfactorio. Es qw no es en las 
carceles, repetimos, en donde se debe combatir Ia delincuencia y Ia crimina­
lidad, sino en el seno de Ia sociedad misma que produce delineuenies y 
criminales ininterrumpidamente, cada vez en mayor nmnero {34). 

B. Sobre las garantfas a las nuevas instituciones. 

Todes los esfuerzos del legislador seran im1tiles si pretende infundir al 
C6digo principios que el Estado no esta en posibilidad de garantizar. (Recuer­
dese el actual sistema carce!ario, piensese por ejemplo en el funciornmriento 
de la policfa judicial). EI legislador debe tomar espedal interes en que los 
prop6sitos . que ahora animan al Estado a Ia aprobaciOn del Proyecto, hagan 
realidad los nuevos postulados penales . Los claros principios del litulo preli­
minar, por su caracter de normas recteras de la ley penal, deben constituir 
preocupaciones del legislador, no laceradas siquiera por decretos de excepcion 
que desarmonicen con el contenido del pr6ximo cOOign. i.Oue quedaria, por 
ejemplo, de Ia institttci6n del Juez Natural (Artfculo 8'!), del importante prin­
cipio de Ia Igualdad de Ia Ley (Artfculo 5�). si estuvieran -como parece 
estarlo el articulo octavo- al arbitrio del ejecutivo? J.Oue seria de la validez 
del Derecho cuando su misi6n es Ia de proleger los valores eiementales de Ia 
vida en comunidad? (35). i, Que seria del Derecho cuando su contenido ideal 
es dado por los fen6menos juridicos? Si los gabemaclos muestran su inconfor­
midad con el ordenamiento, rechazandolo o transgrediendolo, es porque el no 
acuerda a las necesidades sociales . Y el Estado no puede negar Ia honestidad 
que reviste Ia acci6n del. hombre que viola un derecho cuyos principios no 
acuerdan a Ia real iclad. No es el caso entonces, de una imposici6n ligera o 

34. Puede verse a Mendieta y NUJiez. Ob. cit. päg. 2. 3� 12, 19� 

35. Sobre Ia misi6n del Derecho Penal pueden mirarse las observaciones que a Ia 
parte general del Proyecto hace al doctor Alfonso Ortiz Rodriguez,. en eJ nUmero 

tres de esta misma revista, päg. 45. 
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coactiva. Es la oportunidad para razonar en 1a creacwn de las normas, en 
su interpretaci6n y aplicaci6n. Para razonar en el objeto del Derecho Penal . 
Si ello no fuere asi, si la coacci6n primara, advertimos que el sistema ser6. 
hist6rica, Ia impunidad crecera, todo esfuerzo sera imitil, el Derecho Penal 
degenera en sus anbelos, seni un medio de atropellos antes que traductor de 
Ia realidad nacional. Juiciosas nos parecen, por eso, las palabras de Welzel: 
"Cuando el derecho se presenta como pure factum, como simple poder -por 
mas que su ejercicio este regulado- no puede alcanzar aquello que precisa­
mente le interesa fundamentalmenie y que tiene que interesarle: Ia obligaci6n, 
por parte de los miembros de la comunidad juridica, de obedecer Ia norma. 
EI Derecho tiene entonces que renunciar a la imposici6n de un deber juridico 
y a Ia pretensi6n de validez. Esto siguifica, con otras palabras, que el Derecho 
deja de ser Derecho" (36). 

111. SUGERENCIAS A LOS PROFESIONALES DEL DERECHO 

Permitamne hablarles del compromiso contraido con el Derecho Penal 
Colombiano. Con nuestra Dogmatica Juridica, porque a traves del ejercicio estan 
en posibilidad de auxiliar al 6rgano judicial en su dificilisima tarea de inter­
pretar y aplicar las normas juridicas, de hacer sugerencias al legislador, de 
aprovechar al miiximo la libertad de expresi6n concedida por el gobierno y 
a traves de los medios escritos, de los foros penales, propugnar en contra del 
empirismo que aqueja nuestra profesi6n y toma al Derecho Penal Colombiano 
en mera concepci6n vana, pues muchas de sus instituciones no acuerdan a 
nnestras necesidades hist6ricas, ni muchas de nuestras decisiones ajustan a1 sen­
tido y alcance que se quiso infundir a las normas. 

Ya al terminar, cuando muchas ideas escapan a !a memoria por lo 
limitado de mis conocimientos, por el tiempo disponible, me parece recordar 
un verso de "La Jolie Rousse": 

"Cad il y a tant de choses que je n'ose 
vous dire. Tant de choses que vous ne 
me laisseriez pas dire". 

Guillaume Apollinaire. 

38. Welzal, HaftL lila alkl del Derecho Natural y del PosiiJlllsmo Juridlco. Unlversl· dad N....- de C6rdoba, 1962 päg. 62 

- 47 -


