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RESUMEN. 

 

El presente documento plantea la necesidad de efectuar un cambio en el 

sistema procesal que impera y regula el derecho sancionador en materia 

disciplinaria de los servidores públicos en Colombia, mediante una breve 

explicación de los principales elementos sustanciales y principios reguladores del 

derecho sancionador, estableciendo la innegable relación que existe entre el sistema 

procesal y el sistema de Derecho Administrativo sancionador, constatando las 

características que identifican y diferencian los sistemas que imperan en la 

actualidad en el derecho sancionador disciplinario y el derecho sancionador penal, 

para los servidores públicos. De tal manera que permita establecer la notoria 

diferencia existente actualmente entre un mismo derecho sancionatorio, está es, la 

pervivencia simultanea del sistema al que la doctrina a denominado inquisitivo, el 

cual regula todas las actuaciones disciplinarias y el sistema de corriente acusatoria, 

que predomina en el proceso penal. Para lo anterior se siguió una metodología 

correlacional de tipo cualitativo, con un enfoque descriptivo; encontrándose que 

existen diferencias sustanciales irreconciliables en uno y otro sistema, que obliga a 

concluir que se hace necesario un cambio estructural en el sistema procesal 

disciplinario que este alineado con lo establecido en el sistema acusatorio empleado 

en el Derecho Sancionatorio Penal. 

 

Palabras Clave: Sistema Procesal Sancionador, sistema inquisitivo, sistema 

acusatório, servidor público, responsabilidad disciplinaria.  
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ABSTRAC. 

 

 

This document raises the need to effect a change in the procedural system 

that governs and regulates the sanctioning right in disciplinary matters of public 

servants in Colombia, by means of a brief explanation of the main substantive 

elements and regulatory principles of the sanctioning law, establishing the 

undeniable The relationship that exists between the procedural system and the 

system of administrative penalty law, noting the characteristics that identify and 

differentiate the systems that currently rule in the disciplinary sanctioning law and 

the criminal sanctioning law, for public servants. In such a way as to establish the 

notorious difference currently existing between the same sanctioning right, that is, 

the simultaneous survival of the system to which the doctrine is called inquisitive, 

which regulates all disciplinary proceedings and the system of accusatory current, 

which predominates in The criminal process. For the above, a qualitative correlation 

methodology was followed, with a descriptive approach; It is found that there are 

substantial irreconcilable differences in either system, which forces us to conclude 

that a structural change is necessary in the disciplinary procedural system that is 

aligned with what is established in the accusatory system used in the Criminal Penal 

Law. 

 

 

 KeyWords:  System Procedural Sanction, inquisitive system, accusatory system, 

public servant, disciplinary responsibility. 
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1. INTRODUCCIÓN 

 

El presente documento pretende sugerir un cambio en el sistema procesal que 

impera y regula el derecho sancionador en materia disciplinaria de los servidores públicos 

en Colombia, dicha sugerencia se pretende lograr abordando primero una breve explicación 

del origen del derecho sancionador o ius puniendi, sus principales elementos sustanciales y 

principios reguladores, para después de ello establecer la innegable relación que existe 

entre el sistema procesal al momento de aplicar el derecho sancionador disciplinario y el 

derecho sancionador penal para los servidores públicos.   

 

De tal manera se podrá establecer la notoria diferencia existente actualmente entre 

un mismo derecho sancionatorio, está es, la pervivencia simultanea del sistema al que la 

doctrina a denominado inquisitivo, el cual regula todas las actuaciones disciplinarias y el 

sistema de corriente acusatoria que predomina en el proceso penal.  

 

Para lo anterior se siguió una metodología correlacional de tipo cualitativo, con un 

enfoque descriptivo; encontrándose que existen diferencias sustanciales irreconciliables en 

uno y otro sistema, que obliga a concluir que se hace necesario un cambio estructural en el 

sistema procesal disciplinario que este alineado con lo establecido en el sistema acusatorio 

empleado en el derecho sancionatorio penal, que brinda mayores garantías durante todas las 

actuaciones y etapas procesales.  

 

El derecho público sancionador es entendido como la facultad que tiene el Estado 

para encausar el comportamiento de los individuos frente a la afectación de los bienes 

jurídicos de la persona, sociedad y el Estado, este proceder se concreta en el denominado 

derecho penal; por otra parte para los servidores públicos desde el punto de vista del deber 

funcional que se le atribuye a cada cargo y función el derecho sancionador tiene como 

principal instrumento el derecho disciplinario para prevenir y rectificar el normal desarrollo 

de las actuaciones que los mismos ejercen al interior de cada entidad pública.  
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A más de lo anterior el derecho público sancionador entendido con la facultad que 

tiene el Estado de encausar la conducta de las personas que tienen la calidad de servidores 

públicos en virtud de una vinculación cualquiera que sea su denominación, del cual se 

desprende el derecho disciplinario que en la actualidad se rige por un sistema 

doctrinalmente denominado inquisitivo que difiere del Derecho Penal en el que impera un 

sistema acusatorio, muy a pesar de formar parte de la misma rama del Derecho Público, 

razón por la cual en uno y otro se debe contar con los mismos principios, garantías y 

presupuestos, tanto sustanciales como procedimentales, lo que implica que hoy por hoy se 

esté presentando un trato diferenciado dentro las diferentes actuaciones investigativas que 

esta afectando las garantías procesales de los funcionarios públicos a quienes se les 

adelanta un juicio de desvalor por una determinada conducta tipificada delito o como falta 

disciplinaria. 

 

Desde su origen el Derecho Disciplinario en Colombia, no ha sufrido cambios 

sustanciales desde el punto de vista procedimental, de tal manera que ésta rama del 

Derecho Público Sancionador ha sido de corriente inquisitiva, entendida ésta como lo 

describe el profesor Barra. “El procedimiento concentra roles, funciones y poder en las 

manos de un mismo juez. El juez como titular monopólico de la instrucción, está a cargo de 

producir toda la prueba sea dirigida a apoyar o desestimar la eventual condena, formular 

los cargos, dirigir la investigación, condenar al inculpado, etc. Dejando un limitado rol a 

la defensa” Barra. (1999). 

 

Situación que en la actualidad sigue incólume en materia de Derechos Disciplinario, 

tal como lo establece la Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Código Disciplinario 

único” estatuto que debe ser aplicado para la investigación de conductas cometidas por los 

servidores públicos. 

 

Por su parte el derecho Sancionatorio Penal, tuvo su última modificación en el año 

2004, con la expedición de la Ley 906 “Por la cual se expide el Código de Procedimiento 

Penal”, mediante la cual, Colombia adopta un sistema procesal acusatorio, que trajo 

consigo cambios sustancias y estructurales que implicaron que su vigencia se efectuara de 
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manera gradual y paulatina, tanto en el factor temporal como en el territorial, de tal suerte 

que fue un cambio que afectó a todas las instancias gubernamentales, este sistema que  en 

palabras del profesor Arauz. M  (2007), citando a Meyer (1989), se caracteriza 

principalmente, por los siguientes aspectos:      

 

“La característica fundamental del enjuiciamiento acusatorio, reside en la división 

de poderes que se ejercen en el proceso, por un lado el acusador,  que persigue 

penalmente y ejerce el poder requirente, por el otro el imputado, quien puede 

resistir la imputación ejerciendo el derecho de defenderse y, finalmente el tribunal 

que tiene en sus manos el poder de decidir. El principio fundamental que da nombre 

al sistema acusatorio se afirma en la exigencia de un tribunal para decidir el pleito 

y los límites de su decisión están condicionados al reclamo o a su acusación”.  

 

Así las cosas, es notoria la diferencia entre uno y otro sistema, siendo el segundo un 

sistema con mayores garantías procesales y procedimentales, para los indagados e 

investigados o cualquiera sea su denominación según el escenario en el que nos 

encontremos,  por el solo hecho de desligar el ejercicio de la acción investigativa de la 

sancionatoria, implica un mayor esfuerzo en la averiguación de la conducta motivo de 

reproche, en el entendido que el ente acusador debe adelantar una actividad que permita 

ilustrar a un tercero y llevar al convencimiento absoluto, para que se pueda proferir un 

reproche con la consecuente responsabilidad o en su defecto se tome una decisión 

absolutoria, la cual, en los casos de responsabilidad disciplinaria, son bastantes escasos, tal 

como se verá en acápites posteriores, debido precisamente a esa concentración de funciones 

que recae sobre el operador disciplinario, que desde el inicio de la actuación ya se 

encuentra “contaminado” o por qué no decirlo, “sesgado” desde el mismo instante en que 

dio lectura o tuvo acceso a la noticia disciplinaria. 

 

2. PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN  

 

De acuerdo con lo expuesto, surge inevitablemente el gran interrogante que centra la 

atención del presente documento, el cual se pretende resolver o en alguna manera generar la 
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necesidad de zanjar: ¿Cuál es el sistema procesal que debe regular la responsabilidad 

disciplinaria del servidor público en Colombia? 

 

3. OBJETIVO GENERAL 

 

Determinar la esencia del derecho sancionador en Colombia y a partir de allí fijar 

las similitudes entre el derecho penal y el derecho disciplinario para para proponer una 

única codificación o modificación del proceso sancionatorio disciplinario considerándolo 

como obsoleto. 

 

4.  OBJETIVOS ESPECÍFICOS 

 

4.1.1. Efectuar una breve explicación del origen del derecho sancionador o ius puniendi 

sus principales elementos sustanciales y principios reguladores. 

 

4.1.2. Establecer los elementos del derecho sancionatorio como facultad en cabeza del 

Estado para reprochar las conductas penales y disciplinarias de los servidores 

públicos. 

 

4.1.3. Identificar la correlación existente entre el derecho disciplinario y el derecho 

penal, como parte de un mismo derecho sancionador en Colombia para proponer 

modificaciones estructurales a su procedimiento. 
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5. CAPÍTULO I. DERECHO SANCIONADOR IUS PUNIENDI ORIGEN Y 

DESARROLLO 

 

Es innegable que del ius puniendi se derivan entre otras vertientes: el derecho penal 

y el derecho disciplinario, ahora bien como el objeto del documento es analizar estas dos 

ramas vale la pena entrar a distinguir los orígenes de ésta institución jurídico-procesal, 

como se verá a continuación. 

 

El Derecho como fuente de la organización social y regulador de las conductas 

humanas, ha logrado construir todas las estructuras políticas de cualquier tipo de Estado a 

través de la historia; todo ello haciendo uso de la coacción como elemento esencial 

mediante el cual logra manifestarse. Por ello, cuando nos referimos a dicho elemento, 

debemos aceparlo como un “sistema de control social”, que busca asegurar el respeto por 

aquellas conductas que son aceptadas por la sociedad en general, viendo la necesidad de 

intervenir cuando estas son violentadas (Díaz, 2005). Así las cosas, no cabe duda que este 

poder emana inmediatamente del propio Estado que, a pesar de conformarse por diferentes 

elementos todos ellos confluyen para legitimar al derecho como el aparato mediante el cual 

se exterioriza el poder sancionatorio. 

 

Para comprender las características de las personas, antes de involucrarse en la 

formación del Estado, podemos tomar como referencia las teorías contractuales, 

desarrolladas por famosos pensadores, Hobbes, Locke y Rousseau.  

 

Para Thomas Hobbes, cuya teoría se plantea en el siglo XVII, con la publicación del 

Leviatán, la naturaleza de las personas no les permite la convivencia natural, proyectando 

un espíritu de individualidad extremo, tal como lo manifiesta Salcedo (2013), al decir que: 

“El hombre por tanto usa su poder como estime conveniente, a fin de conservar su 

naturaleza y sobrevivir; ello implica el poder hacer todo aquello que crea necesario y útil 

para el logro de su fin primordial: conservarse a sí mismo” (p. 94). Por tales motivos, según 

el pensador inglés, concurre una constante lucha entre los hombres, pues existe una fuerte 

enemistad entre todos, como si fuesen semejantes a los lobos. Debido a esto, era necesario 
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que el poder recayera en una autoridad superior, que lograra generar seguridad, a la que 

llamó Leviatán, con atribuciones absolutas y por razón del pacto social, legítimas (Salcedo, 

2013).  

 

El segundo de los grandes teóricos es John Locke, que promulgó su inclinación 

también en el siglo XVII, al considerar que el estado de naturaleza de las personas se 

caracterizaba por la cooperación y la razón, sin embargo, a pesar de que en principio todas 

las personas actúan sin pensamientos agresores o arbitrarios, se hace necesaria una sociedad 

política por el “margen de inseguridad y riesgo generado por el eventual comportamiento 

irracional de los hombres, que deviene en discusiones, para lo cual se requiere un poder 

común que resuelva tales confrontaciones” (Salcedo, 2013, p. 106). Es así como Locke 

plantea la necesidad de una unión formalmente establecida, con el fin de mejorar las 

garantías y las cualidades propias de los sujetos cuando las asimilaban antes de haberse 

involucrado en una sociedad.  

 

Finalmente, para Jean Jacques Rousseau en el siglo XVIII, los hombres en su estado 

de naturaleza se caracterizaban por ser bondadosos y felices, en general por tener 

cualidades positivas, sin embargo, afirma que lo que realmente atenta contra estos 

elementos es la misma sociedad, tal como lo menciona Salcedo (2013): “…por lo tanto si 

los hombres por naturaleza son libres, iguales y buenos, es la sociedad la que los corrompe” 

(p. 120). Por ende, los conflictos no surgen en el estado de naturaleza, sino al momento de 

involucrarse en el pacto social, pues solo en esta etapa es en donde surgen las desigualdades 

y los atentados contra los derechos intrínsecos de los seres humanos. (Salcedo, 2013). 

  

Las anteriores teorías consienten en distinguir la función de una autoridad, con la 

facultad de imponer sanciones cuando se contraríen las normas establecidas en la sociedad. 

Sin duda alguna, esta facultad deviene de los derechos cedidos al contrato, con el propósito 

de ser salvaguardados de posibles atentados suscitados por alguno de sus iguales.  

 

“El derecho a castigar”, o ius puniendi es uno de los temas más valorados y 

discutidos del derecho penal, pero en principio remitiéndonos a su contenido histórico para 
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facilitar el entendimiento, inicia esta figura siendo un poder arbitrario ya que es ejercido 

por el soberano en desmedro de sus funciones y atribuciones, hecho que nos lleva a evaluar 

las distintas teorías que existen acerca de la formación del Estado. Las cuales están 

formadas en tres grandes grupos, la primera de ellas es la teoría teocrática que a su vez está 

dividida en (Teoría teocrática sobrenatural y teoría teocrática providencial de la formación 

del Estado), En segundo lugar, encontramos la teoría contractualita (Democrática o 

absoluta) Según se acerque a la línea de algún pensador y por último la Marxista. 

 

El ius puniendi es de las figuras con mayor evolución en el ámbito del derecho, ya 

que no solo va moderando su carácter excesivamente arbitrario, sino que además es la 

figura que da cuenta de la necesidad de positivizar el derecho, de que existan precedentes 

para su castigo, un juicio justo.  Los tribunales señoriales para la época gozaban con 3 

facultades, tal como lo plantea Rey (2012): 

 

a) Capacidad de dictar normas de gobierno del señorío. 

b) Imponer tributos y derechos incluidos el servicio militar obligatorio y  

c) Administrar justicia. 

A pesar de ser la última en ser señalada es la más trascendental. El ius puniendi 

refleja su acercamiento desde las época de su nacimiento con la política criminal, lo 

veremos reflejado en la idea de Prieto (2007), cuando plantea que la razón  del derecho de 

castigar no es otra que la necesidad de defender  la seguridad pública contra las 

afectaciones que puedan originarse de otros individuos, y esa defensa, a pesar de que le 

corresponde a toda la sociedad civil, la ejerce el soberano, pues es en él, en el que recae el 

derecho a castigar “(como se cita en Rey, 2013, p.47)”. 

 

La política criminal como elemento fundamental para la consecución de los fines 

del Estado, implica también, de forma lógica, la defensa de los derechos de los asociados, 

que termina siendo uno de los fines más necesarios cuando se trata de una sociedad 

racionalmente organizada. Se verá que se trata de un instrumento del que se sirve la política 

criminal para conseguir sus intereses.  En el caso de las monarquías, así no hayan sido fiel 

reflejo de un Estado democrático o participativo, quisieron suplir esos vacíos, tanto así que 
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aceptaron, al igual que los otros Estados, que el ius puniendi ha evolucionado hasta lo que 

hoy conocemos, se trata de un derecho que va de la mano con el debido proceso y las 

demás garantías que han conseguido los hombres generación tras generación (Rey, 2012). 

 

Como cualquier desarrollo teórico- intelectual sobre el campo jurídico, debemos 

rememorar lo que ocurría en la cuna del Derecho. Desde Roma, el concepto de derecho está 

ligado al sometimiento de la libertad individual con el fin de garantizar el respeto de la 

libertad de otros, para ello surge la necesidad de crear reglas de conducta que permitan el 

ejercicio de las actividades comunes en medida igual para todos. Basándose en nociones 

como lo justo y lo injusto, el hombre reconoce un derecho ideal, considerado esto como 

derecho natural, de igual forma, es necesaria la precisión de las reglas en textos que 

constituyen leyes, siendo esto el derecho positivo. (Petit,  1988),  Con la positivización de 

derechos en las leyes, también se plasman obligaciones y sus medidas correctivas o 

sanciones, éstas últimas dictadas de acuerdo a la gravedad de la infracción, y entendida -

sanción- etimológicamente “por el latín sanctio, sanctionis; y ésta sanction del verbo 

sancio, sancis, sancire, que significa santificar, consagrar una cosa y también confirmar o 

ratificar un acuerdo”(Cotarelo, s.f., p. 372) Se le otorga éste nombre por el alto valor que 

tenían las normas en la época romana y su ligada relación con la religión. 

 

Por ejemplo, la Ley de las XII Tablas que reglamentó el derecho público y privado, 

en sus normas estableció la capitis deminutio, definida para la época como la perdida de 

uno de los elementos (libertad, derecho de ciudadanía y derechos de familia o agnación) de 

la personalidad del ciudadano de la sociedad romana, “las causas que conducen a la capitis 

deminutio pueden ser más o menos graves. En efecto, el que pierde la libertad se hace 

esclavo y ya no tiene ninguna personalidad en el Derecho civil…”,” Pero la capitis 

deminutio no aniquila a la persona, en el derecho natural sigue exisitiendo… Los derechos 

públicos y políticos se respetan también por la capitis deminutio; si los pierden en causa 

máxima o media, es porque cesa al mismo tiempo de ser ciudadano” (Petit, 1988). 

 

El Derecho Romano nos permite conocer la estructura de la sociedad de ese 

entonces, y obligatoriamente al grupo más pequeño que lo componía, nos referimos a la 
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institución del pater familias; según Montanos y Sánchez (1990): “la palabra pater está 

vinculada a dos preposiciones a saber: sujeción y poder”. Si bien este estudio podría 

parecer uno de derecho familiar encontramos un estrecho vínculo entre este derecho de 

familia y la consecuente criminalización de ciertas conductas (Derecho Sancionatorio). 

 

Debemos tener presente el concepto central de patria potestad (“patria potestas”) ya 

que a través de esta figura era el páter quien podía ejercer los derechos sobre quienes 

estaban supeditados a él, de forma absoluta, como por ejemplo los “ius vitae ac necis”, 

“ius vendí” e “ius exponendi”. El primero de ellos es el que más gráficamente deja 

entrever lo desmedido del poder que ostentaba el pater, el cual hace referencia al derecho 

que tenía éste a decidir sobre la vida y la muerte de los hijos sometidos a su  patria potestad, 

lo cual ratificamos es la clara muestra de poder con que contaba el pater, esto se explicaba 

ya que las paterfamilias, eran la estructuras fundamentales que componía la sociedad 

romana, esto las hacia figuras de derecho público y no privado. Pero con el tiempo, la 

facultad de disposición de la vida y la muerte empieza a encontrar sus limitantes, ya que no 

es un derecho del que simplemente pueda disponer el páter en su palmarés de derechos, 

sino que por el contrario era una actividad que la realizaba ya no como páter sino como 

magistrado, es decir una función jurisdiccional. (Montanos y Sánchez, 1990).  

 

Tenemos dos grandes clasificaciones en cuanto al delito de familia se refiere en la 

Roma antigua. Como primera medida tenemos aquel que se ejercía contra familiares y 

parientes próximos y el segundo contra personas ajenas a la familia. Del primero de ellos 

destacamos que a su vez puede tener dos variantes, “la primera de ellas el que está 

encaminado a evitar la incorporación de más miembros al grupo familiar (Aborto, 

abandono, muerte de un niño) y la segunda, otras solo pretenden poner fin a la vida de un 

adulto parricidio.” De allí el estrecho margen de relación con el derecho penal ya que 

observamos el vínculo inequívoco que tienen, ya que las conductas que se desplegaban 

como derechos de familia, empiezan a ser criminalizadas, cuando por ejemplo son 

realizadas por el páter “cum atrocitate” o cuando no era una función que debía realizar este 

y dan lugar a los delitos (Montanos y Sánchez, 1990). 
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A nivel latinoamericano, el aglomerado normativo del ius puniendi Azteca (previo 

a la llegada de los españoles, hasta 1520), se representaba en signos y muestras pictóricas; 

incorporando especialmente aquellas normas que protegían la seguridad de los miembros 

de la comunidad, dejando a un lado lo correspondiente a la propiedad o el campo civil. 

Ejemplos de las conductas que castigaban son los delitos contra el Estado, el homicidio, los 

delitos sexuales o la homosexualidad, mediante sanciones o penas que iban de los azotes 

hasta la pena capital (Díaz, 2005). 

 

Al evolucionar el hombre y teniendo en cuenta que precisaba de una sociedad para 

sobrevivir, tomó conciencia de la necesidad de obedecer a las normas. La historia del 

derecho sancionatorio, y con este, el de la sanción misma, puede ser encontrada en todas las 

etapas de la sociedad, cuando ésta ya está establecida como integrante de un Estado. La 

mayoría de los autores dividen las fases en: 

 

Etapa de la venganza privada. Aquí participan las culturas primitivas, que 

fundamentaban la sanción en la venganza, la cual se origina en el daño sufrido (Parra, 

2001). Varios autores han asemejado esta etapa a una situación totalmente descontrolada e 

insensata, propia de los animales.  Sin embargo, estamos de acuerdo en que el hombre, al 

ser religioso y racional desde su origen, posibilitado para diferenciar lo correcto de lo que 

no lo es, no puede ser comparado con un animal que no tiene la facultad de razonar, sino 

todo lo contrario, gracias a estos elementos propios de su humanidad el hombre lucha por 

su derecho a vivir, protegiéndose de cualquier ofensa que pueda generar su ambiente, 

incluyendo los otros miembros del grupo social (Cepeda, 1935); tanto así que  se trataría de 

un instinto racional de defensa, el cual con el paso de algún tiempo terminó apaciguándose 

y enfrascándose a determinadas situaciones, cuando aparecieron las normas expresas. En 

este caso, se determinaron aquellas necesidades que debían ser protegidas por ser 

inseparables de cada uno de los miembros de la comunidad y así la venganza privada se 

plantó en aquellas conductas que contrariaban las disposiciones aceptadas de común 

acuerdo. 
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Etapa de la venganza pública. Conforme a la evolución social y el establecimiento 

cada vez más preciso de las normas, se entendió que aquellas conductas que iban en su 

contra, no solo atentaban contra la persona específica, sino contra la sociedad y el mismo 

Estado, es así que nos encontramos frente al concepto de ‘interés general’. En esta etapa, la 

influencia religiosa fue fundamental, tanto así que la autoridad representante de la sociedad 

se le atribuía características divinas, por lo tanto, todo aquello que fuera en contra del orden 

público o la religión, se castigaban con sanciones drásticas, que pretendían tranquilizar a la 

Divinidad y prevenir las futuras conductas infractoras (Cepeda, 1935). 

 

Etapa Humanitaria. Después de tantos años que pasaron de los suplicios, llegó una 

etapa en la que se propuso que la pena fuera acondicionada a los nuevos derechos 

reconocidos a toda persona. Tal como lo advierte Reyes (2003): “El advenimiento de la 

Declaración de Derechos, puso en evidencia la necesidad de reglar los ámbitos de ejercicio 

del poder, anteponiendo como supravalioso el principio de igualdad de todos ante la ley” 

(p.20).  El siglo XVIII, dio un gran giro al concepto de sanción, desarrollando un principio 

de benevolencia. La Revolución Francesa permitió que la organización política de las 

sociedades se transformara, promulgando un nuevo elemento: la democracia (Cepeda, 

1935). Con este nuevo dispositivo del Estado, la importancia de una Carta Política permitió 

que el Estado mediante las autoridades, regulara todo lo correspondiente a la sociedad, sin 

que esto implicara (idealmente) un proceso plenamente arbitrario. 

 

En esta etapa aparece el Derecho Canónico en sentido humanitario, que propuso 

penas conforme al sujeto y no conforme a su conducta delictiva, tanto así que ya no 

planteaba un derecho sancionatorio fundamentado en el castigo sino en la corrección del 

sujeto. Cepeda (1935) trae dos grandes ejemplos sobre la humanización de la sanción; el 

primero de ellos se remonta al Siglo XVIII cuando en Holanda y después en Alemania se 

instituyen las ‘casas de corrección’ (pág. 34); el segundo, al distinguir la gran labor 

realizada por el Barón Howard de 1775 a 1790, quien organizó una serie de viajes alrededor 

de toda Europa, buscando teorías para desarrollar lo que posteriormente planteó como una 

reforma al Derecho Penal, finalmente proyectó introducir 5 elementos: Primero: necesidad 

de higiene y de régimen alimenticio fortificante, Segundo: diferencias de disciplinas entre 
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simples detenidos y condenados, Tercero: educación moral y religiosa, Cuarto, trabajo 

obligatorio y educación profesional, quinto: Sistema celular, suavizado por la educación 

moral, religiosa y profesional (págs. 35 y 36). 

 

Etapa moderna. En esta etapa aparecen importantes personajes, como Augusto 

Comte, quien en 1839 dio a conocer a la ‘sociología’ como ciencia autónoma y tal como 

dice Cepeda (1935): “con la aplicación de los métodos Deductivos e Inductivos a las 

ciencias sociales apareció… la “Sociología Criminal”, que se caracteriza por la aplicación 

de los métodos experimentales en la ciencia Penal” (p.38). Otro de los intelectuales que 

hicieron parte de esta fase fue César Lombroso, quien planteó toda una revolución al origen 

de las conductas delictivas, pues antes de su teoría (y después de ella), que el delito 

proviene de la voluntad y libre discrecionalidad de las personas, mientras que para él “el 

hombre delinque en virtud de anormalidades antropológicas” (Cepeda, 1935, p.38). 

También, incluido en esta lista encontramos a Enrico Ferri, quien añade un carácter social a 

las conductas infractoras de las personas, pues según él, contrariando en cierta medida a 

Lombroso, el origen no era únicamente antropológico, sino que sumado a ello, se 

influenciaba de los fenómenos de ambiente, del contexto cultural-social. 

 

Aparecen nociones especializadas, como la de derecho penitenciario, para referirse a 

todas las normas del ordenamiento jurídico que sistematizan la ejecución de las sanciones 

(o penas), con el objetivo de equilibrar las cargas entre el Estado y el condenado, teniendo 

en cuenta los derechos y deberes tanto del uno como del otro (Parra, 2001). 

 

Con el tiempo, se ha otorgado a la política criminal el papel de fungir como la 

ciencia encargada de estudiar al derecho sancionatorio del Estado, o como lo plantea el 

mexicano Díaz (2005): “el poder político penal del Estado” (p.8), quien además asegura 

que esta ciencia pretende “la prevención del delito, a establecer el control social y a la 

solución óptima de conflictos derivados de conductas punibles.” (p.8). Este poder, pese a 

que tiene un tratamiento definido en la ley, asume como una de sus características que, el 

ordenamiento jurídico (encabezado por la Constitución), opera de forma forzosa al 
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momento de imponer las penas y medidas de seguridad, sin que esto signifique el 

menoscabo de los derechos. 

 

Aunque en buena hora Jiménez de Asúa nos remite a la historia de Ferri  y 

Feuerbach, en el intenso debate de quien fue el primero de hablar de política criminal, no es 

ahora de nuestro interés revivirlo en cuanto a quien acuño el término política criminal, 

como una articulación trasformadora, combinando dos palabras que han sido estudiadas en 

exceso a lo largo de la historia de la humanidad, estamos cerca de una de las definiciones 

más acertadas que con sus complejidades pueda tener la expresión política criminal “La 

política criminal sería el conocimiento de aquellos medios que el legislador pueda hallar, 

según la especial disposición de cada Estado, para impedir los delitos y proteger el derecho 

natural de sus súbditos” (Rivera, 2005). 

 

Se consideró conveniente hacer referencia a Von Liszt, pues fue quien le otorgó un 

enfoque científico a la disciplina de la política criminal, incluso dándole un término de 

“ciencia de las posibilidades” (s.f.). No se debería restringir a su papel de creador de la 

escuela del positivismo, lo cual enriquecería el debate y la confrontación académica que se 

dará entre las escuelas, ya que a buen juicio, uno de los aportes más grandes de este 

pensador Alemán fue el de sintetizar gran parte de su pensamiento al reflexionar sobre el 

enfrentamiento que tenían el derecho penal y la política criminal, en razón de que el 

primero era la ‘carta magna’ del sujeto que delinque con respecto a la sociedad, mientras 

que la segunda promueve la prevención del delito en procura del interés social (Rivera, 

2005). 

 

Así las cosas, es menester anotar que no existe unanimidad respecto de los términos 

que deben usarse al desarrollar el tema de derecho sancionatorio, ya que mientras algunos 

autores hablan de “sanción”, otros se refieren únicamente a “pena”, sin embargo, no cabe 

duda que las semejanzas entre ambos conceptos permiten vislumbrar su sinonimia, pues 

reflejan el mismo poder coactivo del Estado. Según Parra (2001), la sanción: “es un mal 

que impone la ley por una mala acción, o el escarmiento por los yerros cometidos, o el mal 

que cause dolor por razón de un hecho doloso, culposo o improcedente, o en general el 
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tratamiento que la autoridad impone a una persona a causa de su conducta, para expresar la 

reprobación social o institucional, con respecto al acto y su autor.” (p.1), a esto le suma un 

importante requisito, la investigación previa. El derecho sancionatorio se relaciona 

íntimamente con todas aquellas ramas jurídicas que impongan sanciones, como: el derecho 

constitucional especial, el derecho constitucional general (ius puniendi del estado), derecho 

internacional, derecho administrativo, derecho civil o comercial, filosofía del derecho, 

derecho laboral privado (Parra, 2001).  

 

Por otra parte, pese a que, al hablar de pena, lo relacionemos directamente con el 

Derecho Penal, no podemos pasar por alto que el término de pena fue una concepción más 

antigua que el propio derecho penal, pues la ‘pena’ o la ‘sanción’ nacieron como 

consecuencia del Derecho en sentido estricto, como ya se mencionó. Para Cepeda (1935) la 

pena “es la sanción impuesta por el poder público, señalada por el “derecho” al delincuente, 

para restablecer el orden jurídico violado por el delito” (pág.25). 

 

Pese a que las anteriores definiciones no usan los mismos términos, es evidente que 

se refieren a una conducta realizada por un sujeto, contraria a las reglas propias de la 

sociedad a la que éste pertenece, dicha conducta ha de ser sancionada por el Estado a través 

del orden jurídico provocando una especie de regreso al statu quo y así lograr mitigar los 

impactos negativos que se ocasionaron. Por lo tanto, es una muestra de las facultades 

intrínsecas del Estado. 

 

El derecho penal y el derecho administrativo sancionador, contrario a la creencia 

general, no se excluyen a sí mismos, es decir, “no opera entre ellos los principios de cosa 

juzgada o de la non bis in ídem” (Balmaceda, 2015, págs.86) ya que las conductas son 

apreciadas de forma totalmente distinta. 

 

A pesar de lo extenso que es el derecho penal, no representa un todo por sí solo, este 

hace parte de un (sistema penal). El cual debe ser complementado por la política criminal, 

la cual según Balmaceda (2015) se trata de: “Un conjunto de medidas que adopta el Estado 

para hacerle frente a las conductas consideradas reprochables causantes de perjuicio social, 
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con el fin de garantizar la protección de los derechos esenciales del Estado y de los 

derechos de las personas” (pág. 86)  Esto nos permite dilucidar el hecho de que la política 

general es determinante para la consecución de los fines de un Estado, ya que da el racero 

para legislar en materia de prevención y sanción de crímenes. 

 

El derecho sancionatorio desde una mirada objetiva no podría llegar por si solo a 

este resultado, ya que la legislación requiere de un estudio y una delimitación clara y acorde 

a la política criminal, esto es que el derecho penal se adapta a lo establecido por la política 

criminal que haya adoptado el estado en procura de cumplir armónicamente sus fines. 

 

En Colombia, aunque no existe una norma expresa en la que se determine el poder 

sancionatorio del Estado, la Corte Constitucional ha construido doctrina que se sintetiza en 

la sentencia C-597 del 6 de noviembre de 1996, con magistrado ponente Alejandro 

Martínez Caballero, al decir que la potestad sancionadora del Estado tiene presencia en 

aquellos ámbitos en los cuales se cumplen finalidad de interés general, como por ejemplo 

los derechos penal y disciplinario, que son integrantes del género del Derecho Sancionador; 

el primero de ellos al proteger los bienes jurídicos y el segundo cuando busca el ejercicio 

correcto de la función pública (Gómez, 2011, pág.166).  

 

La potestad nombrada debe cumplir con una serie de principios y reglas, para hacer 

uso correcto de la facultad otorgada por la sociedad cuando aceptó incluirse en el Estado, 

uno de sus principios es el de legalidad, desarrollado en la C-475 del 18 de mayo de 2004, 

con magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, en donde se señalan varios 

requisitos como la necesidad de que la sanción deba ser señalada plenamente por el 

legislador antes de que se cometa la infracción mediante la conducta del sujeto, sin que esto 

deba interferir en la otra facultad del legislador para graduar los máximos y mínimos de 

dicha sanción “(como se cita en Zuleta, 2013, pág.424)”. 

 

Además de ello, también se han podido identificar las características generales del 

derecho sancionatorio, tal como lo hizo Parra (2001), al afirmar que: regula conductas 

externas (no la subjetividad del individuo), desarrolla una función pública, es valorativo y 
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finalista con respecto a los planteamientos del legislador, es un sistema discontinuado de 

conductas (conforme a la actualidad de la sociedad), es sancionatorio y garantizador 

(protegiendo las garantías del sancionado y las del mismo Estado, la sanción es 

personalísima y restrictiva (pág.4 y 5). 

 

Se ha encontrado que el derecho sancionador o sancionatorio se representa de 

variadas formas; de acuerdo con Zuleta (2013): “El llamado ius puniendi del Estado, no 

consiste simplemente en el poder investigar y sancionar los delitos, sino que comprende 

todo un marco de manifestaciones o especies integrantes del mismo…” (p.33). Esta idea la 

podemos ver ampliada en la jurisprudencia constitucional y en más obras que desarrollan el 

Derecho Sancionatorio, pues en Colombia, de la Constitución Política de 1991, de hecho, 

del propio derecho constitucional, se deriva el derecho sancionatorio y de este los derechos 

penal, disciplinario, contravencional, impeachment y correccional. 

 

Estos tipos de derecho sancionatorio los ha definido por Sánchez (2012), así: 

 

 El derecho penal: “Es el principal mecanismo de control formal con 

que cuenta el Estado para garantizar la pacífica convivencia ciudadana. Sus 

principales conceptos son el delito, el bien jurídico y la sanción… es un acto 

eminentemente jurisdiccional…” (pag. 34). 

 

 El derecho disciplinario: “Es el mecanismo de autotutela mediante el 

cual el Estado ejerce la potestad sancionatoria para garantizar el adecuado 

funcionamiento de la administración pública y la efectiva prestación del 

servicio público en el marco del respeto y cumplimiento de los fines que 

constitucional y legalmente le incumben” (p.35). Los sujetos pasivos de este 

derecho son los servidores públicos y los particulares que cumplen funciones 

públicas.  

 

 El derecho contravencional: Aunque no hay una norma específica 

que regule este tipo de derecho, “Las contravenciones son infracciones de poca 
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relevancia o entidad; en lo jurisdiccional se les suele calificar como delitos 

pequeños o enanos, pero participan de las mismas categorías dogmáticas 

estructurales que aquellos, como lo son la conducta típica, antijurídica y 

culpable.” (p. 35 y 36). Podemos afirmar que en general, las contravenciones 

atentan contra el interés general, en cuanto a su orden y moralidad, por lo que 

no se hace necesario tomar medidas mediatas y excesivamente procedimentales, 

con el fin de su apaciguamiento, sino todo lo contrario, se deben mitigar 

mediante mecanismos vertiginosos. 

 

 El derecho correccional: Si bien es de naturaleza jurisdiccional, no 

debemos olvidar que el concepto de ‘jurisdicción’ alude obligatoriamente a 

aquella facultad que tiene el Estado para aplicar su potestad punitiva en pro de 

la justicia, por lo tanto, deriva directamente del ius puniendi. El derecho 

correccional comprende “las facultades y poderes legales que tienen los jueces 

y los titulares de las acciones sancionatorias, para garantizar el normal 

desenvolvimiento de los procesos y las actuaciones procesales, imponiendo las 

medidas correctivas a todo aquel que tienda a obstaculizar o impedir el 

desarrollo de sus funciones.” (pág.37). 

 

 El impeachment: “Por tal se entiende a los juicios contra altos 

dignatarios del Estado, por indignidad o responsabilidad política.” (pág.37). 

Nuestra Constitución Política lo ha regulado en varios de sus artículos, como 

por ejemplo los artículos 174 y 178, con respecto a la facultad que tiene el 

Congreso de la República para llevar los procesos contra algunas autoridades 

nacionales, cuando estos incumplan sus deberes jurídicos; o los artículos 235 y 

175, respecto de la función pública del Estado.   

 

Todos los periodos mencionados anteriormente, y en general la historia del derecho 

Sancionatorio permitieron que el Estado Moderno abriera su entendimiento respecto de la 

sanción, incluso separando al derecho de la moral, permitiendo que se estructuraran 

instituciones jurídicas que desarrollaran relaciones de sujeción generales o especiales, la 
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primera de ellas referida al Derecho Penal y la segunda al Derecho Disciplinario (Gómez, 

2014). Además, teniendo en cuenta que toda la evolución logró manifestar que cualquiera 

que sea el integrante del gran grupo del Derecho Sancionatorio, no están aislados del poder 

del Estado encargado de la aplicación del Derecho en general.  

 

En nuestro contexto, las grandes especies del derecho sancionador son la dogmática 

penal y la dogmática disciplinaria, quienes, por pertenecer a un mismo género del derecho 

tienen una relación íntima, el primero por proteger los bienes jurídicos y el segundo por 

asegurar los deberes funcionales de las autoridades estatales (Gómez, 2014). En últimas, 

ninguno de los dos aspectos puede separarse, ya que ambos pretenden la salvaguarda del 

catálogo jurídico creado por la sociedad, tal como lo ha entendido también España, que 

según Mestre (s.f.), el tribunal Constitucional de ese país ha asegurado que la potestad 

punitiva penal y la sancionadora administrativa, al pertenecer al ius puniendi genérico del 

Estado, las técnicas tanto de uno como de otro, puede proteger un mismo bien jurídico 

“(como se cita en Gómez, 2011, pág.95)”. 

 

Colombia mediante jurisprudencia constitucional ha aceptado otorgarle funciones 

especiales, pero no separadas, a las dos grandes potestades sancionatorias, como lo hizo en 

la sentencia C-244 del 30 de mayo de 1996, cuyo magistrado ponente fue Carlos Gaviria 

Díaz, mediante la cual se determinó que las sanciones penales afectan especialmente la 

libertad del individuo y en consecuencia buscar su resocialización, mientras que las 

sanciones disciplinarias modifican la situación actual del funcionario estatal; por lo tanto, 

ninguna de las sanciones puede sustraer el efecto de la otra “(como se cita en Reyes, 

2003)”. 

 

Inclusive, debido a la potestad genérica del ius puniendi del Estado, pueden existir 

derechos inmersos en alguna de las grandes dogmáticas mencionadas, como es el caso del 

régimen disciplinario castrense, cuya naturaleza es disciplinaria o como algunos la llaman 

“sancionatoria administrativa” (Zuleta, 2013). 

 



25 
 

Pese a la anterior distinción entre los tipos de derecho sancionatorio, existe un punto 

en común: el conjunto de normas que al transgredirse imponen una sanción. Esta puede ser 

de varios tipos, de acuerdo a la cultura que haya establecido el ordenamiento jurídico; las 

sanciones pueden ser capitales, aflictivas, infames o pecuniarias, puede afectar la 

conciencia, puede ser una sanción social de reproche o legal cuando está expresa en la 

norma (Parra, 2001). En nuestro caso, la Constitución Política de 1991 da un agigantado 

paso al permitir la aplicación de lo anterior, pues conforme al artículo 246, las sanciones 

pueden ser diferentes entre las culturas indígenas y el resto de la población, siempre y 

cuando no se contraríe la Constitución y las leyes de la República.  

 

Teniendo en cuenta lo anterior, la jurisdicción indígena muestra un contraste amplio 

y un trato diferencial con las demás jurisdicciones de los países latinoamericanos, el campo 

del derecho penal se distingue particularmente por las características especiales que los 

pueblos originarios se imponen a sí mismos, como la prevalencia del bienestar de la 

comunidad sobre la del individuo, por lo que esto representa un distanciamiento de la 

positivización de normas y principios de la justicia oficial.  

 

El derecho penal en las jurisdicciones ordinarias se caracteriza por su orientación en 

una serie de principios rectores de los cuales se desprende todo un sistema sancionador con 

beneficios principalmente al individuo, de igual forma, la jurisdicción indígena aplica 

principios reconocidos internamente vía oral, los cuales adquieren un énfasis hacia el daño 

que el sujeto le realiza a la colectividad, “luego, en gran parte de las ocasiones la sanción se 

aplica por la forma de conducción de vida del individuo en relación a su comunidad”, es 

evidente entonces cómo la aplicación del derecho sancionatorio en los grupos étnicos tiene 

características especiales por el carácter ancestral que de ellas se desprende y son distintos 

de las aplicaciones ordinarias de la justicia establecidos internamente en cada país 

(Villegas, 2014.) 

 

Es así que el derecho sancionador a pesar de tener un solo fin, puede tener diferentes 

destinatarios y conductas a reprochar, de tal suerte que para el derecho castrense, sea objeto 

de sanción el solo hecho de huir ante la eminente situación de peligro por ataque de su 
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enemigo, sin embargo para el derecho penal ordinario, la misma conducta se torna más que 

obvia por el instinto de supervivencia que le asiste a cada ser humano, solo por citar uno de 

tantos ejemplos que podrían distinguirse entre conductas objeto de persecución por parte 

del derecho sancionador en sus diferentes escenarios y destinatarios. 

 

6. CAPÍTULO II DERECHO SANCIONATORIO IUS PUNIENDI, COMO 

FACULTAD PARA SANCIONAR CONDUCTAS PENALES Y 

DISCIPLINARIAS. 

 

6.1 El Derecho Penal como génesis del Derecho Disciplinario. 

 

Para el presente escrito, se consideró la necesidad de efectuar una correlación entre 

el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario, como instituciones que forman parte de un 

derecho sancionador, sin embargo antes de abordar el estudio de éstos  grandes sistemas, se 

precisó fundamental realizar un desarrollo conceptual de Derecho y Estado, de tal suerte 

que sólo es posible estructurar la noción de un reproche conductual, a partir de estas dos 

acepciones.  

 

Según la escritora Peñas (2006), muchos confunden la función del Derecho con la 

naturaleza de este, y al confundirlo ven el derecho como una institución, es decir, 

remontándose a solo uno de los tres factores que desarrolla Norberto Bobbio, quien para 

definirlo hace uso, de forma magistral, de tres teorías: en primer lugar, la teoría normativa, 

en segundo lugar, la teoría de la relación y por último la de la institución.  

 

La visión de la autora es sumamente objetiva, respecto de lo que es el derecho, sus 

definiciones giran una y otra vez en torno a “Un conjunto de preceptos positivados”, pero 

que, conforme al pensamiento sociológico, “se trata de una experiencia normativa, lo que le 

da especificidad a las normas que estén contenidas en el universo subjetivo “(Peñas, 2006, 

p.23). 
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Para profundizar más sobre este concepto, resulta procedente trasladarnos a Francia, 

cuna del profesor Durkheim, quien sostuvo que el derecho es una manifestación cultural de 

una sociedad en una época determinada, y a su vez las normas son la representación 

colectiva desarrollada por el Estado “(como se cita en Peñas, 2006, p.38)”. Los reparos a 

estas definiciones por supuesto no se hicieron esperar, ya que, si bien los grupos que están 

facultados por cuenta de la representatividad y la autoridad que les confirió la soberanía 

para proferir leyes en ese ejercicio, son grupos especializados que conforman el Estado, no 

regulan de manera correcta la volátil conducta de la sociedad, las decisiones no vinculan a 

todos, en conclusión, no es en la sociedad en quien piensa el Estado. 

 

Se habla de la existencia de un sentir colectivo, pero materialmente ese sentir se ve 

afectado por los intereses personales, y el derecho penal no es ajeno a ese ejercicio de 

malversación. Aunque no es la rama del derecho que más se vea afectada por la 

manipulación de los grupos representativos, si es la que sufre los más fuertes cambios, ya 

que es aquí en donde se encuentran las consecuencias jurídicas de las conductas que se 

apartan de la legitimidad, realizadas por parte de los asociados, que se desenvuelven y se 

viven en el ejercicio de las actividades que se relacionan con ramas como el derecho civil, 

comercial, en una gran medida el derecho administrativo, y en general del derecho en sí 

mismo. (Peñas, 2006). 

 

A su vez, del Estado se deben rescatar las ramas del poder público (poder 

legislativo, poder jurisdiccional y poder político). El derecho penal encuentra sustento de 

sus dos fines cuando atraviesa transversalmente estas ramas de poder público; estos son, en 

principio procurar la disminución de los grados de violencia, que se trata de una técnica 

racional de minimización de la violencia (violencia, diría Ferrajoli “De propia mano”, la 

cual se presenta mediante el delito y las reacciones informales); y renglón seguido, tenemos 

el hecho de que se configure como un programa para garantizar la libertad (Ferrajoli, 2014). 

 

De acuerdo con lo anterior, sería factible afirmar que según Ferrajoli (2014), el 

derecho penal es quien vincula y define al poder, pues el poder por sí mismo no puede 

hacer lo propio con el derecho penal y la misma idea se identifica cuando habla de política 
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y establece que la misma está subordinada al derecho, no como lo era antes, una relación de 

subordinación, pero del derecho hacia ella. 

Con base en ello, se destacan las definiciones de Velásquez, quien al hablar del 

derecho penal lo entiende de tres maneras; como un conjunto de normas, una facultad del 

Estado para ejercer el castigo y una disciplina que estudia el derecho sistemático. Esto sin 

perjuicio de que esta rama del derecho cuenta con una multiplicidad de nombres contrario a 

lo que se cree, también es conocido como: “derecho, derecho punitivo, derecho represor, 

derecho protector de los criminales, derecho de la lucha contra el delito, derecho 

determinador, derecho sancionador o restaurador.” (Velásquez, 2014, p.4). 

 

A todas las anteriores denominaciones, según este autor, se superpone al de derecho 

penal, que es un término más universal para referirse a la rama del derecho que tiene como 

presupuesto el delito; de inmediato se asocia su transgresión (la del tipo penal) a una 

consecuencia jurídica como lo son las penas y las medidas de seguridad. 

 

Para autores como Urbano, el derecho penal es una parte del ordenamiento jurídico 

que regula la conducta humana y el delito, estos dos últimos en conjunto acarrearán, en 

caso de existir infracción, una pena (consecuencia jurídica). Es un regulador objetivo del 

delito y la pena una restricción o privación de derechos. (2002).  

 

Urbano, con ánimo de dar su precepción sobre la denominación que se le da a esta 

rama del derecho sugiere que resulta imprecisa ya que, debería ser llamada derecho 

criminal, en caso de que se hiciera énfasis en la conducta de los sujetos, o derecho 

sancionatorio si, por lo contrario, la preocupación se presenta en la consecuencia jurídica 

(2002). 

 

Sin embargo, no se aparta de Velásquez al afirmar que no es correcto únicamente 

hablar de un ordenamiento jurídico, sino también de la expresión del poder político y de un 

conjunto sistematizado de conocimientos. Así las cosas, Urbano (2002) amplía su propuesta 

al dividir la noción en tres sub géneros: 
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 Derecho penal como poder punitivo:  Es la expresión del poder político, donde el 

Estado es quien determina qué conductas comportan el carácter de delito y su 

posterior sanción, para el autor se traduce en un ejercicio “violento” ya que 

restringe derechos, la evolución como expresión de ese poder va conforme al 

sistema de Estado que impere en la época (como ya se verá ampliado más 

adelante): 

 

 Estado absolutista, aquí el poder era otorgado por los dioses, un Estado de 

violaciones flagrantes de todos los principios del ordenamiento, sistema de 

arbitrariedades. 

 

 Estado liberal, poder establecido a través del contrato social, evolución del 

derecho penal, recoge las voluntades de sus asociados. 

 

 Estado intervencionista, triunfo ya que reina la protección de los D.D.H.H. 

 

 Derecho penal como derecho objetivo: será definido en estricto sentido como 

conjunto de normas jurídicas que establecen los parámetros que hacen de una 

conducta un delito y por supuesto su posterior sanción. En este punto se 

sobreentiende la prevalencia del principio de legalidad, ya que solo la ley puede 

establecer y tipificar las conductas y establecer sus sanciones, es así que se debe 

tener muy de presente el trámite legislativo para la expedición de leyes y lo 

trascendental de la política criminal, ya que se legisla en torno a ella. 

 

 Derecho penal como dogmática penal: Este punto no es otra cosa que la 

expresión académica y el estudio serio de la rama del derecho penal, que 

produce una conceptualización importante y una serie de teorías para 

comprender mejor esta área, racionalizando al derecho penal, produciendo 

mejores resultados y buscando eficacia en la política criminal. 

Por otra parte, como lo establece la sociología, el derecho penal surge como un 

medio de control, necesario para la sociedad globalizada y en constante crecimiento, para 
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hacer más fácil la convivencia y tener parámetros generales para hacerla más viable y 

satisfactoria (Velásquez, 2014). 

 

Hay una diversidad de medios de control, como por ejemplo la educación 

(Universidades, colegios, cualquier claustro de enseñanza); o el derecho penal, el que existe 

en la actualidad,  ya no es un instrumento, sino que se trata de un medio coercitivo, además, 

para Velásquez (2014) el derecho ha sido permeado por los medios y ya no resulta tan 

independiente como lo era en un principio, aquello que surgió como instrumento se 

convirtió en fin (p.5).  

 

Para hablar de la historia del Derecho Penal debemos considerarla desde el principio 

de la historia de la humanidad, sin que esto impida entender que sus grandes 

transformaciones se remontar a los últimos siglos, en especial el siglo XX. 

 

La obra de Viveros et al. (2015) nos remonta a la época primitiva, en donde no se 

conocían formas establecidas para la resolución de los conflictos, por lo que la primera 

manera de actuar era mediante la violencia. Con el paso del tiempo, se implementó la 

aplicación de la Ley del Talión, mediante la cual se buscaba equiparar el daño ocasionado 

por una conducta desmedida, produciendo el mismo perjuicio a quien la había cometido.  

 

Ya en la Edad antigua, encontramos que la máxima expresión fue el código más 

antiguo de la humanidad, el Código de Hammurabi (1950 a.C.), que implementó el aspecto 

público para el derecho penal, otorgándole al soberano la función de proteger a cambio del 

reconocimiento de su legitimidad y autoridad (Viveros et al., 2015). 

En Roma, se mantuvo una visión doble del derecho penal, por un lado, el derecho 

penal privado en cabeza del pretor, que generalmente acarreaban como sanción el pago de 

dinero, y por otro lado el derecho penal público cuando se trataban de acciones de gran 

trascendencia social, tales como el parricidio, el homicidio, la deserción, el falso 

testimonio, etc., los cuales podían llegar a generar la muerte del individuo en manos de la 

autoridad (Viveros et al., 2015). 
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Posteriormente ya en la Edad Media, Viveros (2015), afirma que el derecho penal 

estaba fundado en los derechos romano, germánico y canónico, fue de esta manera que se 

vinculó el sentido de la pena con un carácter religioso, lo que implicaba que Dios era quien 

hacía su juicio mediante el sacerdote. Transcurrido algún tiempo se dio paso a la creación 

del derecho canónico, el cual constituyó una segunda jurisdicción para juzgar, después de la 

civil. 

 

Para Gómez (2012) la relación del poder político y el derecho penal es evidente en 

la Edad Media. Claramente, ligada a la religión institucionalizada en la iglesia, sin duda 

alguna nos referimos a un pensamiento teocéntrico, del cual se desprendía que el centro del 

poder absoluto lo ocupaba quien más cerca estuviera a Dios, esto es, el clero, en cabeza del 

papado.  

 

A esta etapa se acuñó un término conocido por todos, el de herejía (“elección”), así 

se referenciaba a quienes contrariaban los postulados religiosos, desbordándose de allí el 

elemento antijurídico.  “lo que se prohibía y castigaba como contrario a ella era la estricta y 

mera desobediencia” (Gómez, 2012, p.61). 

 

En la Edad Media no hubo Estado absoluto sino pder absoluto, pues pese a que 

existía una figura monárquica, su actuar estaba restringido a las disposiciones religiosas, a 

las leyes jurídicas, a las morales y sobre todo a la Ley de Dios. En cuanto al proceso penal, 

dice Bloch, que discurría completamente fuera del mundo exterior, con características 

siniestras debido a los horribles abusos, generalmente obteniendo como resultado la muerte 

y en algunos pocos casos, la mutilación “(como se cita de Gómez, 2012, p.82) . 

Según Pulantzas, el Estado absoluto se caracterizó porque el titular del poder estatal 

concentraba un poder incontrolable y ninguna ley lo limitaba, ni humana ni divina “(como 

se cita en Rivera, 2005)”. Las teorías absolutas entendieron la pena como un fin en si 

mismo, sin ninguna otra función, pues ésta no acarreaba nada más que el hecho de 

sancionar por considerarse un deber ser. “simplemente fue entendiéndose que era 

<<justo>> pagar al mal con otro mal” (Rivera, 2005, p.48) 
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El derecho penal de la época tenía doble esfera, por un lado, un campo moral, 

afectando directamente la conciencia, y por otro lado una esfera externa, por cuanto la 

imposición de la pena en sí misma. De esta forma se consideraba sinónimo de delito el 

término pecado. Con la aplicación de la pena, con función expiatoria, se pretendía regresar 

al statu quo los estadios de divinidad, de conciencia individual y de conciencia social 

(Gómez, 2012). 

 

Ahora bien, en la edad moderna, con autores como Montesquieu, Rousseau y 

Beccaria, se influenció la aplicación de un sistema penal basado en la humanización de la 

pena. De esta manera, el procesado adquirió garantías, como la de ser condenado con base 

en legislación preexistente, la presentación de pruebas, la asignación de una pena teniendo 

en cuenta la dignidad humana, entre otros (Viveros, 2015). 

 

Fiandaca y Musco (2001) amplían lo sucedido en esta época, conforme a su obra, el 

derecho penal moderno en sentido estricto surge como consecuencia del iluminismo de 

1700, época de la ilustración, ya que esta empieza a establecer una seria de principios 

fundamentales y a su vez se elabora un estudio detallado de los mismos. El derecho penal 

moderno es la rectificación del antiguo sistema, este derecho, el moderno, tiene como fin 

buscar un punto de equilibrio entre la calidad represiva del derecho penal y la garantía de 

los derechos individuales.   

 

Según explican los autores, ‘Ancien regime’, era la palabra con la que 

peyorativamente los revolucionarios se referían a los gobiernos que se establecieron con 

anterioridad a la República de 1789. Este antiguo régimen caracterizado por la severidad, la 

arbitrariedad, la usurpación de poderes, la confusión entre el delito y el pecado, los juicios 

secretos y la violación al principio de legalidad. Un claro ejemplo de ello lo encontramos en 

las ”Lettres de cachett”, que eran unas cartas usadas por el poder ejecutivo para atribuirse 

funciones propias del poder judicial (2001). 

 

El derecho penal moderno surge en respuesta justamente de evitar el flagelo de las 

actuaciones del antiguo régimen, de la necesidad de reinventarse y de reivindicar el 
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derecho, de acuerdo con Fiandaca y Musco, la madurez del derecho penal moderno penal 

moderno la dan sus máximos exponentes: Montesquieu, Voltaire, Hommel, Feuerbach, 

Beccaria, Filagieri, Bentham y Pagano. Todos ellos preocupados por la racionalización del 

sistema penal, buscando el punto de equilibrio mencionado. Ellos fueron más “Políticos del 

derecho” por su forma de filosofía ilustrada, aun así, indudablemente establecieron un 

fuerte rasero y las bases para la construcción del derecho mismo, como lo conocemos hoy 

en día (Fiandaca y Musco, 2001). 

 

Los presupuestos de reflexión de esta época fueron sin duda el contractualismo, del 

cual sobrevienen elementos importantes como la definición de delito, y el utilitarismo. Es 

totalmente visible la presencia del principio de legalidad en cada parte del sistema penal y 

no es para menos ya que, debe existir primero una disposición penal antes que la misma 

pena; de ello da cuenta Beccaria en su libro “De los delitos y de las penas”, y más adelante 

Foucault hará lo propio en “Vigilar y castigar” (Fiandaca y Musco, 2001). 

 

Con respecto al Siglo de las Luces, Guzmán (2010) plantea los postulados de  

Rivacoba, quien sostenía que se habían presentado tres grandes principios; en primer lugar, 

el principio de legalidad, lo que indica un papel garantista del derecho penal, dejando atrás 

las penas arbitrarias y desmedidas; en segundo lugar,  la eliminación y atenuación de otros 

delitos, como por ejemplo la hechicería y la magia; finalmente, la humanización de las 

puniciones, otorgándoles las calidades que se iban contemplando con el paso del tiempo, 

llegando hasta el punto de abolir la pena de muerte, es así como se consolida el principio de 

la personalidad de las puniciones y se determinan las penas para los diferentes delitos 

“(como se cita en Guzmán, 2010, p.46,47 y 48)”. 

 

Fue así que los cambios políticos y las revoluciones burguesas “sentaron las bases 

espirituales para que durante la centuria siguiente se pudiera construir un Derecho penal 

más humano, lo que quiere decir un Derecho penal liberal” (Guzmán, 2010, p. 48). 

 

Por ejemplo, De la Cuesta (2007) reconoce que el principio ‘ignorantia iuris non 

excusat’ en el Derecho Romano no tenía plena fuerza, ya que contemplaba situaciones en 
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las que se permitía excusarse por el desconocimiento de la norma; por su parte, el Derecho 

Canónico lo tomaba como un atenuante de la pena. Pero desde el siglo XVIII, gracias a la 

publicidad formal de las normas, se fortalece este principio. 

 

De esta etapa ha surgido también el carácter protector del Estado frente al derecho 

de la libertad personal, tal como lo cuenta Uprimny (s.f.), que lo integra al gran grupo de 

garantías que aseguran una zona de autonomía inviolable. Los cuestionamientos actuales se 

presentan cuando dicha libertad entra en conflicto con la de los demás, y más aún, cuando 

chocan el deber estatal de seguridad pública y el de protección a la libertad individual.  

 

Uprimny (s.f.) considera que este problema fue resuelto por el constitucionalismo 

liberal, dándole mayor relevancia al derecho de libertad, esto en razón de que al ser un 

derecho reconocido como fundamental, sus límites los puede imponer solo la Constitución 

y eventualmente la ley, todo ello garantizado por el órgano jurisdiccional de los estados.  

 

Teniendo en cuenta esto, varios autores han divido el último tiempo en tres grandes 

grupos, o más bien, tres grandes revoluciones industriales, que propiciaron los cambios 

necesarios para contemplar lo que hoy conocemos como derecho penal: 

 

La primera de las tres revoluciones industriales, tal como la entiende Borja (2012), 

presenta una relación entre la aparición de la industria, semejante a como nos la han 

presentado siempre, con la máquina a vapor y la manufactura, y el pensamiento liberal y la 

teoría del mercado.  Teniendo en cuenta ese tipo de pensamiento, se planteaba la necesidad 

de no limitar el ejercicio de los derechos fundamentales del individuo, llegando hasta tal 

punto de restringir su propio poder soberano (arbitrariedad). “Al individuo, tanta libertad 

como sea posible, y tanto Estado como sea necesario” (Borja, 2012, p. 31). 

 

Como lo cuenta Rivera (2005) en el estado liberal, el poder de castigar se va a 

transformar en el derecho a castigar, un cambio trascendental, si se tiene en cuenta que el 

derecho reviste en sí mismo un poder, entendidos ambos como prerrogativas, sin embargo 

el derecho legitima el poder.  
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De acuerdo con Borja (2012) “el Derecho Penal del Estado liberal se caracteriza 

porque la existencia de la sanción penal se justifica no solo por la mera retribución del daño 

causado, sino por la necesidad de prevenir nuevos delitos” (P.34). Así mismo, las drásticas 

sanciones cuando las conductas de los individuos atentaban contra el patrimonio.          

   

Lo anterior permite una fuerte acogida del principio de legalidad, ya mencionado, 

muy importante en el contexto jurídico actual. Gracias a este principio, nadie podía ser 

castigado por sus acciones sin que éstas estuviesen tipificadas, contribuyendo así a la 

concepción de un “Derecho Penal de garantías”.  

 

La Segunda Revolución Industrial, fundamentada en el uso de la energía eléctrica en 

las fuentes de trabajo.  Durante esta etapa también se presenta el fortalecimiento del Estado 

intervencionista y posteriormente el Estado Social, evoluciones generadas por los cambios 

al transcurrir situaciones de inmensa escala, entre la Primera y la Segunda Guerra Mundial. 

Con la primera de estas grandes guerras, el pensamiento liberal del Estado fue perdiendo 

fuerza, ya que los gobiernos no representaban la fuerza suficiente para salir adelante; este 

proceso también acoge a la gran crisis económica de los años 30. (Borja, 2012).  

 

Con el pensamiento contundente del Estado intervencionista y posteriormente 

Estado social, se formaliza “como un auténtico agente que coadyuva eficazmente al 

progreso de la comunidad” (Borja, 2012, p.35). Por su parte, en materia penal, al haberse 

propagado una ideología de paz y justicia social, aunado al concepto de ‘dignidad humana’. 

Para el autor, a partir de este momento se crean los delitos de omisión cuando no se 

actúa conforme a las disposiciones jurídicas y se fortalecen aquellos que implican a las 

funciones estatales que cumplan los particulares. Además, “implica otorgarle una función 

político-criminal a la pena: la prevención de delitos” (Borja, 2012, p.37). Así mismo lo 

acepta Rivera (2005) pues al hablar de la escuela positiva, manifiesta que la pena reformó 

su concepto vengativo y adquirió una función, la de prevención de las conductas punibles. 
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Finalmente, lo que Borja (2012) llama Tercera Revolución Industrial, lo determina 

cuando se concibe el neoliberalismo, que empieza al culminarse la Segunda Guerra 

Mundial, con la aparición de las tecnologías y las comunicaciones. Así las cosas, no cabe 

duda sobre la necesidad de usar términos como consumismo, procesos económicos de 

capitalización e incluso, los de internacionalización y globalización. 

 

El derecho penal en este caso, ha percibido la necesidad de concentrarse en temas 

como: los piratas informáticos, el virus informático, la violación de los derechos de 

propiedad intelectual, el abuso a la intimidad de las personas y la potencialización de los 

delitos tradicionales, difamación, los relacionados con la pornografía, terrorismo, grupos 

armados, etc. (Borja, 2012). 

 

Después de la Segunda Guerra Mundial, se propugnó la internacionalización de los 

Derechos Humanos. Esto empezó en la Conferencia de San Francisco del 26 de junio de 

1945, en la cual se estableció la Organización de las naciones Unidas, y gracias a ella el 10 

de diciembre de 1948, se proclamó la Declaración Universal de los Derechos Humanos. De 

esta manera, con la vinculación de los posteriores pactos internacionales, los sistemas 

jurídicos de los diferentes Estados fueron provocando una paulatina protección de cada 

derecho y libertad consagrados en la declaración, implementando, así mismo, sanciones que 

acarrearían los infractores de dichas disposiciones al igual que su respectivo tratamiento, 

que consideramos procesal, para aplicar la sanción correspondiente. Ejemplos de ello son: 

el derecho a la libertad de expresión, la prohibición de injerencias arbitrarias o ilegales en la 

correspondencia, el derecho de reunión pacífica y de asociación, entre otros (Rivera, 2005). 

 

Según explica Viñas, ate el fenómeno de la globalización del Derecho Penal 

Internacional y la creciente facilidad que existe para circular alrededor del mundo, 

facilitando así el crimen transnacional, el derecho penal ha tenido que romper sus fronteras 

y crear una legislación común a gran escala para prevenir este tipo de criminalidad. Las 

características del derecho penal en su proceso de globalización se centran en primera 

medida en los mercados y luego en la protección fundamental de los Derechos Humanos, 

ese doble racero hace que la mayoría de esfuerzos vayan encaminados a la protección de 
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mercados, antes que a la de los DD.HH. Ya que crecen primero los mercados que la 

población a la que hay que proteger, tal parece que son estos los efectos del consumismo. 

Por eso es que no es fácil combatir el delito internacional y mucho menos las altas tasas de 

desigualdad mundial (2009). Para la apertura de mercados tenemos una amplia gama de 

mecanismos con la posibilidad de lograrlo, mientras tanto para la protección de los DD.HH 

humanos tenemos la creación de Convenios Internacional o Tribunales Internacionales. 

(Viñas, 2009). 

 

Señala Viñas que la construcción de los Estados individuales, afianzados sus 

sistemas democráticos y principios fundamentales, junto con la noción de Estado, resulta 

cada vez más insuficiente; la realidad viene demostrando que solo es viable la existencia de 

un Estado que esté puesto de cara a la globalización y que esté preparado para ella, si se 

quieren resultados satisfactorios (2009).  

 

Para analizar los fenómenos que caracterizan la globalización, conforme a Vogel: se 

debe estudiar por una parte, la génesis de los mercados globales, en donde su elemento 

central son los agentes económicos, especialmente las transnacionales (que gozan de 

libertad casi absoluta), y los bienes y servicios que ofertan, de igual manera el trabajo, el 

capital y la producción que circula mediante los medios tecnológicos; en segundo lugar, el 

surgimiento de mecanismos globales de gobierno y como consecuencia la pérdida de 

autoridad de los gobiernos nacionales; en tercer lugar, el desarrollo de una conciencia social 

orientada a la protección de la humanidad en general; y finalmente, un entendido de 

comunidad global, compuesta por comunidades de violencia, de necesidades y 

sufrimientos, de corporaciones, y en general, de una ética mundial “(como se cita en Viñas, 

2009, p. 26)”. 

 

Para ver la evolución del derecho penal en casos específicos, en países con los 

cuales se puede identificar una corriente sociológica similar a la de Colombia,  se efectuó 

una breve referenciación hacia algunos países de Latinoamérica, seguido por la situación 

precisa de México y finalmente por la debatida circunstancia española.  

 



38 
 

Siguiendo a Creus, en Latinoamérica el proceso de esquematización del sistema 

penal empezó por la observación estática de la criminalidad, luego el positivismo científico, 

luego el positivismo jurídico y ahora una visión empírica dinámica. La diferencia entre el 

primero y el último, es decir, entre los dos empirismos, está en que el primero formó sus 

bases a partir del sujeto procesado, mientras que el segundo pretende garantizar la situación 

social y a partir de ese concepto se determina quién es delincuente (2003). 

 

La teoría jurídica del delito del siglo XX, pretendió estudiar tres grandes elementos 

del juicio penal, la acción típica, la antijuridicidad y la culpabilidad. Frente a la acción, se 

consideró su análisis a partir de la causalidad, es decir, “si la acción estaba causalmente 

unida al resultado” (Creus. 2003, p. 25); en cuanto a la antijuridicidad proyectando la regla 

de prohibición y la regla excepcionante de permisión; finalmente, en cuanto a la 

culpabilidad se profundizó en el interior del autor, su carácter volitivo y su situación 

cognoscitiva.  

 

En un primer momento, con la teoría analítica, “en este diagrama era el factor 

culpabilidad el que vinculaba la teoría del delito con la de la pena, aunque manteniéndose 

dentro de aquella” (Creus. 2003, p 26). Lo anterior teniendo en cuenta que la función de la 

pena no es reparar el daño cometido, sino prevenir futuras conductas del mismo calibre; por 

lo tanto, solo es posible relacionar a la pena con el elemento de la culpabilidad, pues la 

responsabilidad debe caer sobre la actitud del sujeto frente a su conducta delictiva, 

entendiendo que era menester conocer la plena libertad interior del sujeto para poder 

asignarle una pena (Creus, 2005). 

 

Posteriormente, con el normativismo, que dividió los tres elementos en dos grandes 

grupos, los objetivos (la acción típicamente antijurídica) y subjetivos (la culpabilidad). Sin 

embargo, su más importante aporte fue entender a la culpabilidad como un juicio de 

reproche, integrando así las causales de inculpabilidad como la coacción (Creus, 2005). 

 

Luego de ello, Creus habla de la doctrina finalista, la cual pretendió concentrarse en 

la acción típica, considerando que la división entre objetivo y subjetivo no era trascendente 
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toda vez que incluso los elementos objetivos tenían características subjetivas. Así las cosas, 

esta teoría afirmó que la acción no era un mero ocurrir, sino que se trataba de “una acción 

final que se dirige a un resultado que “voluntariamente” pone en marcha un proceso 

causal”.  Dado lo anterior, los conceptos de dolo y culpa no podían hacer parte de la 

culpabilidad sino de la propia acción típica (Creus, 2005, p. 28). 

 

Para los años 70, una corriente alemana presenta una posición más desplegada, en 

donde se comienza a hablar de la imputación objetiva y la imputación subjetiva. Después 

de estas posturas, la doctrina pretendió reforzar la idea de protección de los bienes 

jurídicos, reforzando el papel preventivo de la pena, pues en una medida general se evitaba 

que la sociedad cometiera conductas delictivas, y en una medida especial, que aquella 

persona que había cometido un delito no volviera a hacerlo. Lo anterior resumido en que la 

doctrina penal en últimas “miraba el mecanismo de prevención preponderantemente como 

intimidación: una “coacción” que funcionaba por el miedo a la pena.” (Creus, 2005, p. 32).  

 

Por otro lado, en México, Según cuentan los miembros de la comisión redactora de 

la Ley Penal mexicana, Ceniceros y Garrido (1934), su historia no dista mucho de la 

colombiana en la formación del derecho, aunque lejanos un poco sus elementos y por sus 

necesidades (De aquella época) confluyen en varios puntos. Por ejemplo, ambos sistemas 

inician su proceso de construcción a partir de vestigios que dejaron los españoles de sus 

legislaciones no unificadas y a partir de ahí observar la necesidad de buscar un sistema 

único donde se pudiese acudir y que tuviese las respuestas. 

 

En México después del proceso de independencia y las gestas revolucionarias, 

varios gobiernos muy agitados se inician la construcción de un código. Lo particular del 

proceso mexicano son los distintos personajes que aparecieron para su formación, sus 

planteamientos distintos respecto de las posiciones que debía asumir en la formación y la 

línea que debía seguir. Diferentes escuelas, argumentos y posiciones, y el evidente fracaso 

del anterior código les hicieron entender que no debían buscar una posición ecléctica 

(Ceniceros y Garrido, 1934). 
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Llama la atención la siguiente definición que Ceniceros y Garrido (1934) dieron del 

delito: “Acto social que daña al hombre y a los agregados sociales, reconocidos expresa o 

implícitamente por la ley fundamental en cualquiera de sus valores esenciales reconocidos 

por la misma ley como derechos, y en forma tal, que el daño no pueda ser reparado por la 

sanción civil” (p.11). Véase como en principio el derecho penal era residual de la ley civil y 

cómo a través del tiempo, el continuo crecimiento de la población y el cambio en los 

paradigmas de comportamiento empezó a tomar cada vez más autonomía. 

 

Si se traslada la atención a lo ocurrido en España, la situación resulta de fuertes 

debates, empezando porque se ha aislado de los parámetros establecidos por el Código 

Penal de las democracias de 1995, pues retomando a Zúñiga, se trata de un nuevo derecho 

penal que ha nacido del parlamento de ese país (teniendo en cuenta las reformas de 2003), 

en tanto que se pasó de un modelo resocializador y preventivo, manejado por la mayoría de 

los países del mundo, a uno represivo. Lo anterior teniendo en cuenta que el carácter 

preventivo especial (el del individuo), parte del hecho de la imposibilidad para corregir, 

fortaleciendo la prevención general (de la sociedad) “(como se cita en Ruiz, 2008, p.89). 

Evidentemente fortaleciendo así el principio “que el destinatario no pueda cuestionar la 

validez de la norma” (De la Cuesta, 2007, p.25). 

 

Afirma Ruiz (2008) que “la introducción de un derecho penal de la seguridad 

ciudadana es demandada por el pueblo español de forma constante” (p. 90). Pues con la 

nueva normatividad se prefirió el aumento de las penas, como por ejemplo 40 años de pena 

máxima para delitos de terrorismo y la cada vez más limitada libertad condicional, que, 

según el autor, recuerda lo sucedido en Colombia con la elevación de las penas a 60 años 

máximo, “una pena que se acerca a la perpetua en términos realistas” (Ruiz, 2008, pág. .91). 

 

Idea de ello es que desde el siglo XX, el principio según el cual la ignorancia de la 

norma no es excusa (‘ignoratia iuris non excusat’) se asienta en la norma española, pero con 

excepciones, permitiendo que se afiance un concepto no de principio rector del 

ordenamiento sino como deber jurídico de la sociedad (De la Cuesta, 2007); logrando así el 
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reconocimiento de ciertas circunstancias en las que ni siquiera los expertos en el derecho 

conocen toda la normatividad. 

 

El análisis que se debe hacer es frente a la importancia del derecho penal, pues es la 

principal expresión jurídica de la soberanía nacional, lo que refleja claramente su carácter 

de derecho político. Comprendiendo esto, Ruiz (2008) afirma que “es unánime el criterio 

que el fenómeno criminal no es algo puramente individual o social sino en primer lugar 

como una construcción desde el control” (p.98). 

 

Otra critica que se podría hacerse a la criminología y al derecho penal español, que 

debería extenderse a todos los sistemas, es la fuerte preocupación por todo lo concerniente 

al sujeto activo de la conducta punible (criminal), dejando a un lado al sujeto pasivo de la 

conducta (la víctima). Se debe recordar que el derecho penal, a pesar de ser el instrumento 

preventivo más fuerte del Estado y el regulador del control social, no es el único del que se 

dispone (Ruiz, 2008). 

 

Ahora bien, no se debe desprender de los elementos del delito (acción, tipicidad, 

antijuridicidad y culpabilidad), cuyo proceso de concepción ha sido largo y lleno de 

transformaciones ideológicas, tal como lo indica Roxin, su desarrollo se ha presentado en 

más de 150 años, por ejemplo, en Alemania el concepto de acción fue usado por primera 

vez en 1857 por Albert Friedrich Berner, la antijuridicidad entendida autónomamente por 

Ihering, la tipicidad desde 1906 con la obra de Ernst Beling (ahora conocido como padre de 

la tipicidad), y en 1907 Reinhart Frank sentó las bases de la culpabilidad “(como se cita en 

Guzmán, 2010)”. 

 

Por su parte, según indica Guzmán, en Colombia la adopción del causalismo no fue 

aceptada fácilmente, pues con el Código Penal de 1936, basado en el Código de Italia 

(redactado por Enrico Ferri en 1921), se recibió de mejor forma la teoría positivista, y 

solamente fue hasta 1980 que se abandonó este pensamiento para reconsiderar un derecho 

penal de acto (Guzmán, 20110). 
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En conclusión, el derecho penal surge como negación de la venganza y de la “Ley 

del más débil”. Sostiene Ferrajoli (2014) que la pena es un mal o un perjuicio y que hay que 

ser conscientes de ello pero que, si ese mal se justifica con un perjuicio peor que se pueda 

evitar, a partir de este habrá valido la pena. 

 

El derecho penal es la “extrema ratio” del ordenamiento jurídico, lo que implica que 

su contundencia impida proveerlo de un sentido a fin a la dignidad humana, o más bien, a la 

humanización de las penas. Es decir, que siempre habrá un grado de ‘brutalidad’ (Guzmán, 

2010). 

 

En este orden de ideas, se torna viable evaluar a su vez la crisis del derecho penal, 

que en un emotivo comentario el autor sostiene que se está en presencia de un derecho 

penal máximo y con inflación, que crece de forma desmesurada, mutando de acuerdo a las 

necesidades. Lo que supone una flagrante violación del principio de legalidad, 

propugnando porque se vuelva a un verdadero derecho penal sin tantas injerencias políticas 

y de satisfacción de derechos personales, evitar el boom mediático que genera fallos y 

prejuzgamientos (Ferrajoli, 2014). 

 

De nuevo es necesario hacer referencia y desviar la atención a lo expuesto por el 

maestro Ferrajoli (2014), cuando en la mirada internacional que le da al derecho penal y 

especialmente tras el suceso de la caída de las Torres Gemelas, es el primero en advertir 

que la respuesta que debe dar la comunidad internacional y especialmente E.U.A debe ser 

asimétrica al derecho y no a la guerra, ya que los gobiernos buscan forzarla y hacerla ver 

como la mejor solución. Hace una invitación a los juristas a tomarse en serio y analiza lo 

que hoy tenemos “una esfera pública mundial que coloque el derecho por sobre la fuerza, 

en tutela de la paz, la seguridad el ambiente y los derechos fundamentales.”  

 

Por lo anterior podemos concluir que el derecho disciplinario y el derecho penal se 

encuentran originaria y funcionalmente ligados, tanto en su finalidad como en esencia, 

situación que debe compadecerse con sus procesos, procedimientos, derechos y garantías 

para sus destinatarios, situación que no ocurre en el derechos público sancionador 
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colombiano y que está llamado a trascender en busca del cumplimiento de uno de los fines 

esenciales del Estado como lo es el trato igualitario a todos los miembros del 

conglomerado. 

 

6.2 Orígenes de la Facultad Disciplinaria. 

 

La potestad disciplinaria y el proceso por medio del cual se ejerce la misma, ha sido 

el resultado de un largo proceso de evolución, ya que resulta difícil empezar a discurrir 

sobre el derecho disciplinario, sin antes hacer un especial énfasis en que el derecho 

disciplinario no nace a la vida jurídica como un derecho autónomo, sino que surge como 

una apéndice por no decir híbrido entre el derecho penal y el derecho administrativo, de ahí 

la importancia de resaltar de manera histórica, la forma en cómo el derecho disciplinario 

sancionador se presenta como autónomo y objeto de estudio independiente. 

 

Para Gómez P. Carlos, han existido tres grandes etapas  de las llamadas relaciones 

especiales de sujeción, la primera es la llamada Monarquía Constitucional, alemana, 

presentada en la postrimería de la revolución francesa, la segunda llamada teoría clásica de 

las relaciones especiales de sujeción, y la tercera la llamadas relaciones generales de 

sujeción (2011). Por su parte, Ramírez, Díaz Yuri, en su trabajo de investigación para optar 

al Título de Magister en Derecho Administrativo, de la universidad del Rosario, (2014), 

citando a García Macho, considera que los antecedentes de la relación especial de sujeción 

se pueden hallar en el vínculo establecido entre el señor y el vasallo, el cual se instituía en 

relaciones personales y familiares, basada en la promesa de fidelidad por parte del vasallo a 

cambio de protección armada. Sin embargo, ambos coinciden en que las relaciones 

especiales de sujeción, datan de siglos atrás.  

Uno de los grandes hitos en el derecho disciplinario, y si se quiere en el derecho 

sancionador administrativo, surge con la terminación de la segunda guerra mundial, 

momento a partir del cual, luego de la entrada en vigor de constituciones políticas como la 

italiana de  1947, la alemana de 1949 y la española de 1978, la concepción del derecho 

disciplinario como un ámbito libre de derecho cambia. Gómez P. (2011). Todo a favor de la 

constitucionalización de los derechos fundamentales, entre ellos el del debido proceso. 
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Por su parte el Derecho Disciplinario en Colombia ha tenido un devenir algo 

particular, de acuerdo con Bulla R. J. (2002P-44) para hacer remembranza al control 

disciplinario interno, es necesario referirse al primer gran pleito de la Nueva Granada, el 

cual ocurrió entre el Gobernador de Santa Marta, Don Alonso Luis de Lugo, quien intentó 

remover la adjudicación de las encomiendas que había realizado Gonzalo Jiménez de 

Quesada,  en el altiplano cundiboyacense y encomiendas ratificadas por don Jerónimo 

Lebrón. Razón por la cual, el Capitán Gonzalo Suárez Rendón, fundador de la ciudad de 

Tunja, formuló demanda ante su procurador en el consejo de Indias. Habiendo fallado el 

Consejo, en contra de Lugo, quitándole la gobernación y desterrándolo para Mallorca. 

 

Con base en lo señalado por  Bulla, es dable señalar de acuerdo a la calidad del 

señor Don Alonso Luis de Lugo, como Gobernador de Santa Marta, como servidor público, 

quien fue sometido a un juicio de reproche por una conducta arbitraria, a la cual se impuso 

una sanción de destitución del cargo y destierro, es decir, fue un caso en el que la 

contención se presentó entre una autoridad del orden departamental y una autoridad de 

orden nacional, en el que se efectuó un análisis del comportamiento adoptado en el 

ejercicio de su cargo. (Control Disciplinario Interno). 

 

Por su parte el profesor Luis Hernando Aristizábal, citado por Bulla (2002 Ps 44-

45), afirma que la colonia es el reino de la burocracia y que había ambigüedad de funciones 

y competencias” …Esa ambigüedad hizo tránsito en nuestro Derecho Disciplinario, hasta 

bien entrada la República y sólo con la expedición de los decretos 2400/68 y 1950/73 se 

perfiló de manera incipiente nuestra materia.”. Ya posteriormente en la República, el 

desarrollo administrativo que fue adquiriendo la nación, perfila el incipiente derecho 

disciplinario, como un apéndice del derecho administrativo en el que se tramitaban y 

conocían las faltas contra la administración pública (2002). 

 

Como otro gran hito de la historia del derecho disciplinario, necesariamente tendría 

que hacerse referencia a la creación del servicio civil, todo con ocasión a los hechos 

acaecidos en lo que se conoció en la historia de Colombia, como el Bogotazo, tal como lo 
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afirma el profesor Bulla, la Ley 19 de 1958, trajo varias modificaciones en materia de 

servicio civil, el presidente de la época hace énfasis en mejorar y dotar al servicio civil o 

función pública de mayores y mejores herramientas, creando la Escuela Superior de 

Administración Pública, como institución para formar el personal que debería atender el 

servicio público. (2002). 

 

Después de la expedición de más de una docena de normas entre leyes y decretos, la 

historia del derecho disciplinario en Colombia, nos traslada a la década de los noventa y la 

promulgación de la Constitución Política Colombiana, por parte de la Asamblea Nacional 

Constituyente, en la que se establecen los lineamientos que se deben observar en materia 

del servicio civil y su respectivo Régimen Disciplinario. 

 

No obstante, tal como lo afirma Bulla, solo fue hasta la expedición del Código 

Disciplinario único, en el año de 1995, mediante la Ley 200, cuando comienza a 

estructurarse en Colombia lo que hemos denominada una ciencia nueva, un área novedosa 

del derecho, un tema de estudio propio. El Derecho Disciplinario, con preceptos y 

principios, con tipicidad, procedimiento y sanciones propias, con administradores u 

operadores de justicia disciplinaria determinados y preestablecidos. De ahí que, en la 

actualidad, el derecho disciplinario como rama del derecho administrativo que se alimenta 

del derecho punitivo sancionador, reclame un proceso que se adelante de manera acorde 

con la realidad jurídica del país, sin que desconozca la evolución que ha tenido en materia 

punitiva el mundo globalizado en el que se desenvuelve el día a día del servidor público en 

Colombia. 
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7. CAPÍTULO III. CORRELACIÓN ENTRE EL DERECHO DISCIPLINARIO 

Y EL DERECHO PENAL, COMO PARTE DE UN MISMO DERECHO 

SANCIONADOR EN COLOMBIA 

 

Es incuestionable la relación que debe existir y que de hecho existe entre el derecho 

disciplinario y el derecho penal en Colombia, tal como se desprende de la lectura del 

artículo 130, de la ya referida Ley 734, Código único Disciplinario, que a la letra reza: 

“Artículo 130. Medios de prueba. Son medios de prueba la confesión, el testimonio, la 

peritación, la inspección o visita especial, y los documentos, los cuales se practicarán 

conforme a las normas del Código de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con 

la naturaleza y reglas del derecho disciplinario”. De ahí que el proceso disciplinario se 

nutre en gran medida de los aspectos procedimentales de la Ley Penal, lo que implica una 

necesaria correlación entre ambos.  

 

  En su libro Derecho Administrativo Sancionador. Una Aproximación Dogmática. 

El profesor Ossa Arbeláez. J, en lo referente a la similitud existente entre el Derecho Penal 

y el Derecho Disciplinario, como potestad sancionadora del Estado, Considera que debe de 

ponerse de presente que no se trata propiamente de la aplicación de normas, sino de 

principios. Es decir, no es que es que el derecho administrativo sancionador sea el receptor 

de los preceptos del estatuto punitivo penal, sino que las orientaciones que allí rigen para su 

interpretación deben presidir las que se refieren al Código Penal. Por lo menos esa es la 

inteligencia racional que reclama la interrelación jurídica de disposiciones legales de 
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diferente ordenamiento, a no ser que el mismo cuerpo legal haga la remisión, caso en el 

cual se estaría en presencia de una aplicación extensiva de carácter positivo. En esto 

coincide con lo afirmado por Daza. Mario, (2013), cuando afirma que aunque el derecho 

penal y el derecho disciplinario, apuntan a veces a la misma conducta en forma simultánea, 

su propósito específico es diverso y se encamina dentro de órbitas autónomas diversas.   

 

 

Por su parte, el tratadista García de Enterría (1986), afirma que la potestad 

sancionadora administrativa se diferencia cualitativamente y por sus fines de la potestad 

punitiva penal, señalando que ésta protege el orden social colectivo, y su aplicación 

persigue esencialmente un fin retributivo abstracto, expiatorio en la persona del 

delincuente. En cuanto que la potestad sancionadora Administrativa del Estado, sería una 

potestad doméstica, con efecto sólo de quienes están directamente relacionados con su 

organización o funcionamiento.  

 

Sobre éste mismo aspecto, el doctrinante Forero S. José R. (2011). Considera que el 

Derecho Disciplinario se enmarca dentro de las  relaciones jurídicas de sujeción especial y 

en tanto el Derecho Punitivo, se proyecta al interior del Estado constitucional colombiano, 

con una naturaleza jurídica propia, derivada de su autonomía respecto del derecho penal, 

pero en cuanto al derecho público que es en esencia, goza del conjunto de principios 

derechos y garantías constitucionales consagradas a favor del inculpado, en los artículos 24 

y 25 de la CE., y 29 de la Constitución Política de 1991; nutriéndose para su operatividad 

racional, de los principios inherentes al Derecho Penal (Garantías individuales de los 

funcionarios) y del Derecho Administrativo (Justicia y eficacia en el funcionamiento de la 

Administración Pública).  

 

El maestro Ossma Mejía, (2010)., enseña que los principios rectores en estricto 

sentido deberían desarrollar derechos fundamentales de las personas o constituirse en 

soportes axiológicos y ontológicos de la ley disciplinaria o en decantaciones (parciales o 

totales) de esos  derechos que  imperan sobre el excedente normativo o normas ordinarias, 

como se concibe en la doctrina nacional,. De tal suerte que en la medida que tanto el 
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derecho disciplinario como el derecho penal, son sancionatorios, deben estar revestidos y 

soportados por los mismos principios y valores.  

 

Los principios a los que se hace referencia por los autores antes referenciados, 

deben privilegiar la observancia de las plenas garantías tanto procesales como 

procedimentales, principios entre los que podemos destacar el principio de 

proporcionalidad, tal como lo expresa el autor Jaime Ossa Arbeláez (2000), en su libro 

Derecho Administrativo Sancionador, quien señala que este principio constituye un 

postulado que racionaliza la actividad sancionadora para evitar desbordamiento en su 

actuación, lo que algunos autores incluyen como prohibición de exceso, constituye un 

postulado que en cierta medida, racionaliza la actividad sancionadora de la administración 

evitando que la autoridad desborde su actuación represiva y encauzando ésta dentro de un 

criterio de ponderación, mesura y equilibrio, como la alternativa última de entre las que 

menos gravosas resulten para el administrado. 

 

La potestad disciplinaria con la que cuenta el Estado en la actualidad es ejercida a 

través de una norma sustancial y una norma procedimental, siendo la segunda la que llama 

la atención dentro del presente documento, la norma procesal y procedimental que regula el 

control disciplinario interno de los servidores públicos es la Ley 734 de 2002  “Por la cual 

se expide el Código Disciplinario Único”, la cual se cimienta  en un proceso que se 

caracteriza por tener gran cantidad de elementos del proceso inquisitivo tales como la 

iniciativa del juez, el ámbito probatorio, la desigualdad de poder entre la acusación y la 

defensa y el carácter escrito y secreto de la instrucción (Ferrajoli. L 2011 P-563). 

 

Las principales características del proceso inquisitivo impuro que privilegia la 

normatividad vigente en relación con el control y la potestad disciplinaria se manifiesta de 

manera categórica dentro de la actuación de los funcionarios estatales que están a cargo de 

ejecutar esta función, de tal manera que el operador disciplinario, o en palabras de Ferrajoli 

(2011 P-564), el juez procede de oficio a la búsqueda, recolección y valoración de las 

pruebas, llegándose al juicio después de una instrucción escrita y secreta de la que están 

excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradicción y los derechos de la defensa. 
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Continuando con lo afirmado por el profesor Ferrajoli, el sistema inquisitivo tiende 

a privilegiar estructuras judiciales burocratizadas y procedimientos fundados en poderes de 

instrucción del juez, (2011), entendiendo la figura del juez, como la del operador 

disciplinario o como funcionario a cargo de ejercer el control o la potestad estatal 

disciplinaria, es así como el sistema inquisitivo desconoce en gran medida, las prerrogativas 

que le deben asistir a los servidores de un Estado constitucional social y democrático de 

Derecho. 

Con unas características particulares, al sistema inquisitivo se le contrapone el 

sistema acusatorio que ha sido implementado en Colombia para el proceso penal y proceso 

penal militar, sistema que a diferencia del inquisitivo, concibe al juez (operador 

disciplinario), como un sujeto pasivo rígidamente separado de las partes y al juicio como 

una contienda entre iguales iniciada por la acusación, a la que compete la carga de la 

prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y público y resuelta por el 

juez según su libre convicción. (Ferrajoli. L. 2011). 

 

El proceso acusatorio en su tendencia tanto teórica como histórica de acuerdo con 

Ferrajoli (2011 P-565), ha contado con elementos como la rígida separación entre juez y 

acusación, la igualdad entre juez y acusación, la publicidad y la oralidad del juicio, éste tipo 

de elementos característicos del sistema acusatoria, hacen que el proceso sancionatorio cual 

quiera que sea su escenario, cuente o brinde al procesado mayor garantías a la hora de una 

decisión en la que se imponga una pena o sanción.  

 

En la actualidad, el control disciplinario interno que se adelanta por parte de la 

Procuraduría General de la Nación, o por las Oficinas de Control Disciplinario de las 

entidades públicas, de acuerdo a su estructuración, se realiza a través de un sistema 

sancionatorio inquisitivo, es decir, un sistema en el que el mismo funcionario que adelanta 

la etapa de investigación, es el mismo funcionario que tomará una decisión de fondo 

respecto de caso investigado, de tal suerte que el proceso de esclarecimiento conductual, 

puede verse sesgado o contaminado por así decirlo, en el entendido que desde el mismo 

momento en que se conoce de la presunta comisión de la conducta, es un solo funcionario 
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el que se encarga de adelantar la etapa preliminar, posteriormente la etapa formal, para en 

últimas tomar una decisión definitiva, esto sin desconocer el principio general de la doble 

instancia.  

 

La situación que se presenta dentro de la jurisdicción disciplinaria fue superada 

desde hace más de una década en el sistema penal colombiano, con la expedición de la Ley 

906 de 2004, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”, norma mediante la 

cual la política criminal colombiana adoptó un régimen sancionatorio mediante un sistema 

acusatorio, en el que se cambia de un sistema escrito a uno oral, entre otros cambios, dentro 

del cual se hace necesario destacar la institución jurídico-procesal  del Principio de 

Oportunidad, institución mediante la cual se faculta a la parte acusadora (fiscalía), para que 

renuncie a la investigación de ciertas conductas, previa verificación del cumplimiento de 

unos requisitos sustanciales y procedimentales.  

 

El derecho sancionatorio en Colombia, ha adoptado el sistema acusatorio incluso en 

el escenario castrense, buscando adaptarse a una realidad jurídica en la que se desarrollan 

las actividades no solamente públicas, sino militares, y a la evolución de la corriente 

sancionatoria que se adelanta en la mayoría de los países que se rigen por un derecho 

positivista o continental, mediante la expedición de la Ley 1407 de 2010, “Por la cual se 

expide el Código Penal Militar”. 

 

Por su parte la Corte Constitucional (2012), se ha pronunciado en no pocas veces, 

respecto de la potestad disciplinaria, que ejercen los órganos de control, sobre este asunto 

ha dicho la alta magistratura:  

 

“La potestad sancionadora de la administración se justifica en cuanto 

se orienta a permitir la consecución de los fines del Estado, a través de 

“otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de imponer una 

sanción o castigo ante el incumplimiento de las normas jurídicas que exigen un 

determinado comportamiento a los particulares o a los servidores públicos, a 

fin de preservar el mantenimiento del orden jurídico como principio fundante 
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de la organización estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16)”. En el ámbito específico 

del derecho disciplinario, la potestad sancionadora de la administración se 

concreta en la facultad que se le atribuye a los entes públicos de imponer 

sanciones a sus propios funcionarios, y su fundamento constitucional se 

encuentra en múltiples normas de orden superior, tales como los artículos 1º, 

2º, 6º, 92, 122, 123, 124, 125, 150-2, 209 y 277 de la Carta Política…” 

 

No obstante, en lo que hace referencia al sistema que se emplea en el proceso 

disciplinario, no existen pronunciamientos que permitan evidenciar el criterio que ésta alta 

corporación asume sobre el tema, y es claro que no deben existir este tipo de 

pronunciaciones, si se tiene en cuenta que éste tópico es del resorte exclusivo de la rama 

legislativa, (reserva de ley), la cual está encargada de regular tanto la política criminal, 

como la política disciplinaria y la política procedimental. 

 

De ahí, que en la actualidad jurídica colombiana, existe una  marcada diferencia 

entre los procesos que se adelantan en un mismo derecho sancionatorio, situación que 

dificulta su ejercicio y aplicación, máxime cuando las jurisdicciones disciplinaria-penal-

penal militar, en no muy pocas ocasiones se alimentan las unas a las otras, por instituciones 

jurídicas tales como la prueba trasladada, en la que dentro de una actuación disciplinaria se 

puede adoptar una decisión soportada en un testimonio recepcionado dentro de un proceso 

penal, sin embargo, surge la pregunta, respecto de la forma en la que se practicó y el cómo 

se practicó, lo que necesariamente redunda en contradicciones entre un sistema u otro.  

 

La potestad disciplinaria dentro de un Estado Constitucional Social y democrático 

de Derecho debe cumplir con una función reguladora que permita encausar el 

comportamiento de los servidores públicos, para que su actuar corresponda a  lo establecido 

en todo el conjunto normativo al que está sometida la administración. De tal suerte que es 

de imperiosa necesidad el ejercicio de ésta potestad para el buen decurso de la vida en 

sociedad. Potestad, entendida como la capacidad que tiene el Estado a través de sus ramas y 

órganos- de exigir obediencia, disciplina, eficiencia y moralidad a todo servidor público y 

en general a quien cumpla funciones públicas (Navas de Rico. J 1998), o en otras palabras 
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para asegurar el correcto funcionamiento de los servicios a su cargo (Sayaguez. E  1963), o 

como diría el profesor Renato Alessi (1970), es para castigar con determinadas sanciones el 

comportamiento de quienes están ligados a la administración por relaciones en las que 

concurran una relación de su permanencia especial que se ejerza sobre los mismos. 

 

La manifestación de la facultad disciplinar se identifica dentro de las prácticas 

jurídicas internas de la administración a través de sus ramas y órganos (Navas de Rico. J 

1998), o a través de la administración pública (Alessi. R 1970) y (Sayaguez. E 1968). Es 

indubitable que la potestad disciplinaría está concebida para exigir de los servidores 

públicos un determinado comportamiento y una particular forma de actuar en el ejercicio de 

su actividad, para exigir obediencia, disciplina, eficiencia y moralidad a todo servidor 

público (Navas de Rico. J 1998), en concordancia con lo expuesto por Sayaguez Laso 

(1963), cuando afirma que es menester que la administración pueda exigir a los 

funcionarios el cumplimiento estricto de sus deberes y eventualmente sancionar a quienes 

cometan faltas. Por su parte Renato Alessi (1970), considera que se debe castigar con 

determinadas sanciones el comportamiento que perjudique el debido cumplimiento de la 

relación administrativa principal.   

 

Dentro de la Potestad disciplinaria, interactúan dos elementos principales a saber: la 

función pública y la facultad para exigir un determinado comportamiento so-pena de una 

sanción, en palabras de Renato Alessi (1963), corresponde a la administración pública 

castigar con determinadas sanciones el comportamiento que perjudique la relación con la 

administración; en lo que coincide con Enrique Sayaguez (1963) cuando afirma que 

eventualmente se deba sancionar a quienes cometan faltas.   

 

Es por ello que se debe entender la potestad disciplinaria como aquella prerrogativa 

que se reserva el Estado para garantizar al conglomerado social por intermedio de los 

diferentes órganos de control, el correcto comportamiento dentro del deber funcional de sus 

funcionarios y servidores públicos, mediante la conminación para que se actúe dentro de un 

determinado marco que le establece la especial relación que tiene con la administración, 

cuya inobservancia necesariamente implica una reproche a través de una sanción. 



53 
 

 

La Procuraduría General de la Nación, como máximo ente de control de la función 

pública, está facultada por la norma mencionada, para delegar en las oficinas de control 

disciplinario interno  de las diferentes entidades del orden nacional, el conocimiento de los 

asuntos que en materia de conductas disciplinables se presenten en cada dependencia, esto, 

sin perjuicio del poder preferente que recae en el ministerio público, situación que origina 

una disgregación del poder sancionatorio disciplinar por parte del Estado, cómo titular de 

ésta potestad.   

 

El control disciplinario interno que se aplica a los funcionarios públicos y 

particulares que ejercen funciones públicas, se rige por la Ley 734 de 2002 “Por la cual se 

expide el Código Disciplinario Único”, la cual modificó la Ley 200 de 1995, régimen que 

desde su creación ha soportado todas las actuaciones procesales en un sistema inquisitivo 

demasiado rígido mediante el cual, el funcionario u operador disciplinario debe adelantar 

las respectivas averiguaciones correspondientes para adelantar un juicio de desvalor de una 

determinada conducta que se encuentra tipificada o consagrada por la norma como 

reprochable; rigidez  que reduce al mínimo el marco de movilidad en el que el operador 

disciplinario puede desplegar su actuación disciplinar. 

 

La Ley 734, como estatuto sustancial y procedimental, establece los derroteros 

jurídicos que se deben observar a la hora de efectuar un juicio de desvalor en contra de la 

conducta realizada por un servidor público, sin embargo, es válido enfatizar y distinguir, las 

situaciones o regímenes especiales que existen en materia de Derecho Disciplinario en 

Colombia, tal como ocurre con el Presidente de la República, el Congreso de la  República, 

los miembros de las altas cortes, pero en especial la fuerza pública Fuerzas Militares y 

Policía Nacional, especial porque a pesar de contar con elementos similares, existen unas 

particularidades sustanciales y procesales que la hacen diferente.  

 

Las  Fuerzas Militares, cuentan con la Ley 836 de 2003 “Por la cual se expide el 

reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares”,  norma especial cuyos 

destinatarios son cualificados, es decir, son los militares, en ejercicio de sus funciones, esta 



54 
 

norma expedida hace más de una década establece tanto una parte sustancial como una 

procedimental, que a pesar de ser diferente a la Ley 734, en lo que respecta al sistema 

mediante el cual se aplica el procedimiento, sigue siendo un sistema inquisitivo. 

 

Los funcionarios de la Policía Nacional, por su parte, son destinatarios de dos 

normas a saber, una sustancial Ley 1015 de 2006 “Por medio de la cual se expide el 

Régimen Disciplinario para la Policía Nacional”, y una norma procedimental que es Ley 

734 de 2002, luego, en este caso, el procedimiento disciplinario es el mismo que para los 

servidores públicos, pero las conductas tipificadas como faltas disciplinarias y sus 

sanciones, son diferentes y autónomas para los operadores disciplinarios, recalcando que el 

sistema empleado para el procedimiento, es al igual que para las Fuerzas Militares, un 

sistema inquisitivo. 

 

A continuación, se exponen las principales características, en materia de principios 

y garantías que gobiernan el sistema Inquisitivo empleado en el Derecho Disciplinario y el 

Sistema Acusatorio que regula el Derecho Penal, con el fin de establecer la correlación 

sustancial, y de esta forma determinar las virtudes y carencias de uno  y otro. 

 

 

Tabla 1. Comparativa. Derecho Sancionador en Colombia 
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De la tabla anterior, en la que se hizo referencia a los principios consagrados en la 

Ley 734 de 2002, “Código Disciplinario único” y la Ley 906 de 2004 “Código de 

Procedimiento Penal”, que a pesar de no ser los únicos compendios normativos en materia 

de Derecho Sancionatorio, si son los más relevantes y significativos, dentro del orden 

DERECHO SANCIONADOR EN COLOMBIA  

Proceso Disciplinario 

Sistema Inquisitivo 

Proceso Penal 

Sistema Acusatorio 

Principios y Garantías Principios y Garantías 

Titularidad de la potestad 

disciplinaria  

Titularidad de la acción disciplinaria  

Poder disciplinario preferente  

Legalidad 

Il icitud sustancial  

Debido proceso 

Efecto general inmediato de las 

normas procesales  

Reconocimiento de la dignidad 

humana 

Presunción de inocencia  

Gratuidad de la actuación 

disciplinaria  

Ejecutoriedad 

Celeridad de la actuación 

disciplinaria  

Culpabilidad 

Favorabilidad 

Igualdad ante la ley disciplinaria  

Función de la sanción disciplinaria  

Derecho a la defensa  

Proporcionalidad 

Motivación 

Interpretación de la ley disciplinaria  

Aplicación de principios e integración 

normativa 

Dignidad Humana 

Libertad 

Prelación de los Tratados Internacionales 

Igualdad 

Imparcialidad 

Legalidad Presunción de Inocencia E indubio 

Pro reo 

Defensa 

Oralidad 

Actuación Procesal 

Derechos de las Victimas 

Lealtad 

Gratuidad 

Intimidad 

Contradicción 

Inmediación 

Concentración 

Publicidad 

Juez Natural 

Doble Instancia 

Cosa Juzgada 

Restablecimiento del Derecho 

Cláusula de Excusión 

Ámbito de la Jurisdicción Penal 

Integración 

Prevalencia 

Modulación de la Actividad Procesal 
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jurídico nacional; de tal manera que sirven de referente para efectuar la correlación entre 

los dos sistemas.  

 

Sin embargo, al efectuar una comparación entre los principios que imperan en una y 

otra norma, es fácil identificar que las diferencias no se centran en el sistema procesal, es 

decir, que normativamente, la regulación de un sistema inquisitivo no obedece a un 

principio en particular, sino a todo un conglomerado y un conjunto normativo estructurado 

en sí mismo.  

 

El principio de Juez Natural, que consagra la Ley 906 de 2004, que establece que: 

“Nadie podrá ser juzgado por juez o tribunal ad hoc o especial, instituido con 

posterioridad a la comisión de un delito por fuera de la estructura judicial ordinaria”, en 

nada hace referencia a la predominación del sistema acusatorio. Lo mismo ocurre con la 

Ley 734 de 2002, en cuyo Libro I del Título I, se enuncian los principios rectores de la Ley 

Disciplinaria, sin embargo, en ninguno de los allí relacionados, se hace referencia al 

sistema procesal de corte inquisitivo.    

 

La norma disciplinaria, Ley 734 de 2002, “Código Disciplinario único”, a partir del 

artículo 150, hace referencia al procedimiento ordinario, es decir al proceso sancionatorio, 

para posteriormente en el artículo 152, se aborde el tema de la investigación disciplinaria, 

desde el punto de vista de su contenido, término y medidas preventivas, haciendo claridad 

que en cada etapa procesal se hace referencia al funcionario de conocimiento, es decir, se 

debe entender, como el encargado de adelantar la investigación, su evaluación y el posterior 

juicio de reproche. Por su parte estas etapas dentro del Código de Procedimiento Penal se 

adecuan a las denominadas audiencias de formulación de imputación y acusación y 

posterior juicio oral, en las que se identifican diferentes actores, entre ellos, el fiscal y el 

juez de conocimiento.    
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8. CONCLUSIONES 

 

Es innegable la imperiosa necesidad que existe para una sociedad cualquiera que sea 

su denominación, evolución o estructuración y más aún en un Estado Social de Derecho, 

que exista la facultad de sancionar ius puniendi, de tal suerte, que las conductas y 

comportamientos de los conglomerados, es decir, los asociados o  miembros que forman 

parte del ente asociativo se enmarquen dentro de un derrotero que delimite su actuar en 

procura de un bien común, el cual no puede ser otro que la convivencia armónica. 

 

De ahí que la necesidad de crear instituciones jurídicas que permitan encausar 

dichos comportamientos, en un marco de respeto y de garantías que permitan lograr ese 

único fin que se le debe atribuir a ius puniendi,  que no puede ser otro que el encausamiento 

del comportamiento humano, sin embargo, los límites que se predican en la conducta de los 

conglomerados, también toman gran importancia al referirse a la facultad de encausar ese 

direccionamiento, el cual debe estar fijado por un conjunto de reglas, normas y principios 

que permitan a cada persona tener claridad al menos meridiana de las circunstancias, 

consecuencias y procedimientos a los que se verán sometidos al momento de desconocer 

los lineamientos comportamentales adoptados por parte de quienes detentan esa facultad.  

 

 

No obstante, el ius puniendi, ha evolucionado y se ha trasladado a otros escenarios a 

donde lo han trasladado los avances de la sociedad desde sus orígenes, es así como empieza 

a tener bifurcaciones o ramificaciones que se desprenden desde su gran tronco generador, 

siendo precisamente el caso del derecho disciplinario, que está dirigido  a personas con 

características y particularidades que las hacen, no solo estar sometidas a los lineamientos 

del derecho sancionador, general, por así, denominar al derecho penal, sino que además 

encuentran limitado su actuar en un compilado normativo que crea un estadio 

comportamental y actitudinal con prohibiciones y obligaciones  adicionales a las de las 

demás personas, son estas las que en la actualidad se han denominado servidores públicos.   
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Para este grupo de personas cuyo papel en la sociedad, los reviste de una especial y 

particular condición, como la de formar parte de la estructura estatal, se ha diseñado un 

hemisferio normativo único respecto del cual solo pueden ser destinatarios por ostentar 

dicha condición, hemisferio paralelo pero a la vez inmerso dentro del universo normativo 

del derecho penal, situación que debe comportar una armonía normativa tanto en derechos 

y garantías para los destinatarios de dicho compendio normativo.  

 

Lo referido con anterioridad se torna contradictorio, al adentrase dentro del presente 

estudio, el cual permitió evidenciar las grandes diferencias y los abismos procedimentales  

que se presentan en el Derecho Disciplinario y el Derecho Penal, más exactamente en el 

Procesal Penal, las cuales presentan diferencias irreconciliables, todo a causa de un 

anacrónico sistema procesal inquisitivo que regula la actuación de los operadores 

disciplinarios a la hora de dar aplicación a la norma de la cual son destinatarios los 

servidores públicos por dicha condición. 

 

La evolución con la que tuvo la fortuna de contar el ius puniendi, en materia de 

derecho penal, fue una fortuna que no tocó al derecho disciplinario, de tal suerte que en la 

actualidad, los servidores públicos vinculados al aparato gubernamental colombiano, están 

sometidos al imperio de la Ley 734 del año 2002, la cual cuenta con procedimiento en el 

que las facultades y atribuciones de la investigación recaen en la misma persona que a la 

postre adoptará la decisión, situación que raya en exceso con la realidad jurídico procesal 

que se presenta en otros escenarios jurídicos, en donde, se tiene la claridad que este tipo de 

situaciones no están llamadas a garantizar un proceso transparente libre de vicios del 

consentimiento o sesgado por interpretaciones o contaminaciones que se presentan por 

lecturas efectuadas de manera ligera y a priori, que impiden que a la hora de decidir dentro 

de un proceso se pueda enmarcar dicha decisión dentro de un molde de derecho. 

 

 

Como se expuso, dentro de este documento, las personas que se encuentran por  

fuera de la esfera de regulación normativa que recubre a los servidores públicos, cuentan 

con un sistema penal, cuyo proceso es adversarial, siendo este, más aterrizado a lo que la 
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realidad de la sociedad exige en un entorno comportamental y actitudinal como el que 

ahora se presenta, lo que no ocurre con los servidores públicos, quienes se quedaron en el 

medio evo, cuando del derecho sancionador se trata, situación que necesariamente está 

llamada a ser objeto de modificación.  

 

 

 La condición de servidor público que cuenta con una raigambre constitucional en 

su artículo 123, implica el surgimiento de las relaciones especiales de sujeción, que en 

palabras del profesor ISAZA. S (2009 P-54). Son aquellas:   

 

“en las cuales una persona física o jurídica, por la especial posición en que le 

encuadra el ordenamiento jurídico, por su inclusión comparte integrante de la 

organización administrativa o por razón de la especial relevancia que para el 

interés público tiene el fin de ésta, se encuentra en una situación de sometimiento 

distinta y más intensa que el común de los ciudadanos, pero en la que rige la 

reserva de ley y, sólo con base en ésta, puede limitarse el ejercicio de los derechos 

fundamentales y en la que existe una tutela judicial sobre el ejercicio de derechos e 

intereses legítimos” 

 

La mencionada teoría permite el surgimiento de una facultad o potestad sancionadora de 

la Administración, y más precisamente de la potestad disciplinaria que permita encausar el 

comportamiento de todos los servidores públicos, direccionándolo al cumplimiento de los 

fines esenciales del Estado, teniendo en cuenta que con éste único fin han sido nombrados 

para desempeñar la función Pública. Dicha facultad sancionadora tiene como principal 

finalidad de acuerdo con lo expuesto por Forero S. (2011 P-105),  la de: 

 

“garantizar la eficacia administrativa, así como la legalidad, responsabilidad e 

imparcialidad, mediante la aplicación de un sistema sustancial y procedimental que 

establece, de una parte, las faltas disciplinarias y la extinción de su 

responsabilidad, y de otra,  consagra las reglas de juego necesarias para la debida 

tramitación del expediente disciplinario, a fin de que el instructor u operador 
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disciplinario, una vez tenga certeza sobre la comisión de la falta emita el 

correspondiente juicio valorativo,  sancionando o exonerando”. 

 

 

En la actualidad, se han presentado diferentes posturas, respecto del proceso 

disciplinario en Colombia, sin embargo, es necesario aclarar que el mismo se estructura 

bajo los lineamientos esbozados por el  Profesor Gómez P. Carlos A. quien considera que la 

facultad sancionadora del Estado debe ser considerada a partir de los rasgos fundamentales 

de las categorías y subcategorías dogmáticas del Derecho Disciplinario en Colombia. (El 

Derecho Disciplinario en Colombia. Estado del Arte, 2010 P-115). 

 

Como se ha dicho, el proceso que rige en la actualidad al Derecho disciplinario se 

adelanta a través de un sistema con características que privilegian el denominado sistema 

inquisitivo, en contra posición al derecho penal y penal militar (derechos sancionadores), 

que se adelantan a través de un proceso acusatorio; situación que implica un trato 

diferenciado en materia procedimental ante una determinada conducta que puede ser objeto 

de investigación en todos los escenarios del derecho sancionador, y por consiguiente una 

vulneración al debido proceso administrativo, es por ello que se consideró necesario, 

auscultar, los inicios de uno y otro, con el fin de encontrar el punto de quiebre o de 

encuentro entre estos. 

 

 

De tal suerte que el sistema inquisitivo mediante el cual se adelantan los procesos 

disciplinarios a los funcionarios públicos en la actualidad, permiten realizar 

cuestionamientos respecto del logro de  su objetivo primordial el cual es, encausar la 

conducta de los servidores públicos que permita a la actividad que desempeñan todos y 

cada uno de estos funcionarios apunte al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, 

que no es otro que el bien común. 
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Así las cosas, es de imperiosa necesidad efectuar el estudio del sistema inquisitivo 

que rige el control disciplinario interno en cada entidad estatal, para que se ajuste a las 

actuales necesidades y corrientes jurídicas, de tal manera que se eviten desgastes 

innecesarios que afectan el normal desarrollo de la actividad administrativa estatal, 

replanteamiento que debe obedecer al resultado de un análisis minucioso de los sistemas 

sancionatorios y de las instituciones jurídico-.procesales con las que cuenta cada uno de 

ellos, en procura de optimizar las actuaciones procesales disciplinarias y de esta manera 

brindar las mismas garantías y derechos a los investigados en las diferentes instancias 

sancionadoras, independientemente de su autonomía.   

 

 

De lo hasta aquí expuesto, se desprende que a pesar de la autonomía e 

independencia del derecho disciplinario, respecto del derecho penal, ambos se encuentran 

enmarcados en el denominado derecho sancionador, razón por la cual, deben estar 

revestidos de las mismas garantías, tanto sustanciales, como procedimentales y procesales, 

situación que como se esbozó anteriormente, difiere en gran medida con la realidad jurídica 

del Estado. 

 

Sin embargo, éste hasta ahora es un punto de partida, que genera la necesidad de 

una búsqueda de características propias que identifiquen el proceso disciplinario, sin que 

necesariamente nos traslade a emular el proceso penal, ya que la evolución consiste 

precisamente no en entrar a trasladar instituciones jurídicas procesales de un sistema a otro, 

bajo el denominado principio mutatis mutandis, sino por el contrario, generar nuevas, que 

sean propias y autónomas de una rama del derecho sancionador, como lo es el Derecho 

Público Disciplinario, que está llamado a ser uno de los procesos más garantistas, en 

atención a la especificidad del asunto en el que se centra la atención, ya que es nada más ni 

nada menos, que la conducta de los servidores públicos, que están llamados a cumplir y 

materializar los fines esenciales del Estado, a través de las entidades públicas en todos los 

órdenes, niveles y sectores, lo que implica una mayor atención en las relaciones especiales 

de sujeción que caracteriza la condición de servidor público. 
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