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dolo y mala Fe
Carlos Arturo Gómez Pavajeau*

el cardenal Darío Castrillón, prefecto de la congregación para el clero del 
Vaticano, justificó el elogio que hizo del comportamiento de un obispo que no 
denunció a un sacerdote acusado de abuso sexual contra varios niños: “… las 
cosas de la Iglesia se tratan dentro de la Iglesia, con leyes propias […] no con-
venía entregar los datos a la autoridad pública, porque la tradición de la iglesia 
es que esto se mantiene en los archivos. nosotros nos movemos en categorías 
teológicas que la gente no entiende; por eso son las personas las que deben de-
nunciar, no el obispo […] él es padre espiritual y sacramental de los sacerdotes, 
tiene un vínculo de paternidad para nuestra fe, que puede ser mayor que la pa-
ternidad genética, él no entrega a su sacerdote y eso no significa encubrir […] 
el obispo tiene que ser respetuoso de la verdad y la justicia, pero con caridad y 
misericordia, nunca dando lugar al pecado…”1.

resumen: se ha dicho por grandes penalistas que las tesis en nuestra disciplina 
son una eterna vuelta al pasado. empero, debe constatarse, que ello se ha dicho 
en un sentido de lo clásico: una vuelta a lo que resulta digno de admirar en cual-
quier época, toda vez que las experiencias históricas negativas nos previenen 
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gicas en la misma universidad. profesor titular de derecho penal y derecho disciplinario en esta casa 
de estudios. correo electrónico: gomezpavajeau@hotmail.com. Fecha de recepción: 7 de julio 2010. 
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1 El Tiempo, sección 1-2, 23 de abril de 2010.
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de repetir el pasado, razón fundamental por la cual debemos conocerlo. en este 
escrito pretendemos mostrar cómo algunas tendencias actuales nos indican que 
épocas nefastas ya superadas pueden repetirse, lo cual particularmente sucede 
tanto con la noción de dolo como con la de mala fe, concepto que de imponerse 
destruiría, a la manera como se derrumba un castillo de naipes, el sólido edificio 
dogmático construido por el derecho penal liberal.
palabras clave: restauración moral, malicia, juego ideológico, ius naturalismo 
teológico, ius naturalismo racionalista, injusto objetivo, injusto subjetivo, dolo y 
ciencia jurídica, corrección interna, corrección externa, rectitud de la intención 
y politización de la justicia.

willful misconduct and bad faith

abstract: it has been said by great criminal lawyers that the theses in our disci-
pline are an eternal return to the past. However, it should reveal that it has been 
said in the classical sense: a return to what is to behold at any time, since the 
negative historical experiences prevent us from repeating the past, fundamental 
reason why we should know about it. in this article we try to show how some 
current trends indicate that passed and adverse times may be repeated, which 
particularly applies to the concept of fraud, willful misconduct as bad faith, a 
concept which if imposed would destroy, as well as a house of cards collapses, 
the solid edifice built by dogmatic liberal criminal law.
Keywords: restoring moral, malice, bad faith, willful misconduct: game 
ideological, ius naturalism, theological ius naturalism, rational ius naturalism, 
objective unfair, subjective unfair, willful misconduct and legal science, inter-
nal adjustment, internal correction, external adjustment, good intention and 
politicization of justice.

i.  la identidad entre los conceptos de dolo y mala fe 
como una época superada

La Constitución de 1886, que en su época se calificó como el ordenamiento jurídico de 
la “restauración moral” de la República, por demás consagrada al Corazón de Jesús, 
encarnó una visión y concepción del dolo como mala fe.

el consejo nacional constituyente que la redactó se preocupó por dejar constancia 
expresa y explícita de lo que debía entenderse como delito, definiendo dicho ente ju-
rídico. se dijo para la posteridad:
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Si el delito, como lo definen nuestros códigos, es la voluntaria y maliciosa in-
fracción de las leyes, faltando voluntad y conocimiento no habrá delito2 (cursiva 
fuera de texto).

La expresión “maliciosa”, como en la cita del Cardenal Castrillón, debe leerse en 
clave del más rancio dogma “católico, apostólico y romano”, con clara incidencia jurí-
dica, toda vez que aún en la legislación civil campeaban frases de tal estirpe, y así, para 
la posteridad, también se había dejado consignado en las actas del consejo nacional 
constituyente, para lo que vale la pena recordar –año de 1886– regía con todo su vigor 
la regla de interpretación según la cual, para desentrañar el sentido y la inteligencia de 
la ley, debía acudirse al criterio y pensamiento del legislador histórico.

de conformidad con ello, el código civil expedido en 1887, decía que en la inter-
pretación de la ley contaba el “espíritu, claramente manifestado en ella misma o en la 
historia fidedigna de su establecimiento” (art. 27)3.

como más adelante se verá, la intención de perpetuar un pensamiento o un dogma, por 
más vana que parezca, “puede volver al pasado”4.

el consejo nacional constituyente, espíritu sagrado de la constitución de 1886, en 
el Título correspondiente al “Imperio de la legalidad”, se refería a la Constitución de 
Rionegro, de estirpe liberal radical, como un “código impío y absurdo” que niega la 
“suprema autoridad divina”5; no se exageraba, pues, cuando en su texto se decía que la 
Constitución se expedía “En el nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad”. 

y allí mismo, en la fuente sagrada de interpretación, como para que a nadie le quedara 
duda de cómo debía interpretarse la ley, decía en fórmula sacramental:

… nada es tan funesto en las instituciones de un pueblo, como la contradic-
ción6.

2 Diario Oficial n.º 6.693, 3 de junio 3 de 1886, p. 51. citado por Miguel Antonio Caro. Estudios cons-
titucionales y jurídicos. Obras completas, t. vi, bogotá, instituto caro y cuervo, 1986, p. 94.

3 Pero se iba mucho más allá, toda vez que se pensaba que, a partir de la “voluntad del legislador”, ele-
mento “latente bajo la letra de la ley”, se llegaba a paliar moderadamente la esclavitud respecto de los 
textos legales cuando de interpretarlos se trataba; cfr. Eugenio Llamas Pombo. Orientaciones sobre el 
concepto y el método del Derecho civil, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 168.

4 ya los ejemplos son claros, pues un insigne representante del derecho natural teológico, haciendo gala 
de su intolerancia ideológica, no ha tenido inconveniente en afirmar que las “aguas liberales trajeron los 
lodos marxistas”; Bernardino Montejano (H.). Curso de Derecho natural, buenos aires, abeledo-
perrot, 1983, p. 10.

5 cfr. Caro. ob cit., p. 90. 
6 ídem.
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corolario de lo anterior es que, todo el ordenamiento jurídico de posteridad, pero es-
pecialmente el infraconstitucional, debía ser interpretado de la mano del concepto de 
“buena o mala fe cristiana”, pues ya la norma normarum no es impía y se funda en la 
“suprema autoridad divina”. Las instituciones del pueblo, que deben leerse en clave 
cristiana, para que se muestren coherentes y así se eviten las funestas consecuencias 
de la contradicción y el absurdo, deben pasar por el tamiz de la censura de la “buena 
o mala fe cristiana”7.

en el contexto cultural y jurídico de la segunda mitad del siglo xix, en palabras de 
Escriche, dolo era referido como “toda especie de astucia, trampa, maquinación o ar-
tificio que se emplea para engañar a otro” o como “el propósito de dañar a otra persona 
injustamente”. Esto es, “la palabra dolo lleva consigo la idea de falacia o malicia”, 
puesto que debe entenderse como “la intención astuta o maliciosa que se dirige contra 
el justo derecho de un tercero”8.

Por otro lado, aparece la expresión “iniquidad” como mala fe, como acto de “maldad o 
injusticia”. La expresión que las abarcaría a todas sería “injuria” y como tal se entiende, 
en sentido lato, “todo lo que es contra razón y justicia”; todo aquello “en que falta la 
sinceridad y reina la malicia”9.

el juego ideológico que en tal noción tenía el derecho natural de corte teológico resul-
taba evidente10, pues todo se definía de conformidad con la noción de justo o injusto, 
derivada de lo que por tal entendiera la moral cristiana11.

de allí que se dijera, a partir del siglo xii, que el derecho natural devenía de 
la ley revelada por dios; la ley natural así condicionada, también producía los 
mismos efectos sobre la ley humana; en consecuencia surgía la “conformidad 
de la ley humana con la ley natural”12.

7 es evidente su conexión con la metafísica cristiana de santo Tomás; Giovanni Reale y Darío Antiseri. 
Historia del pensamiento filosófico y científico, t. i, barcelona, Herder, 1995, p. 486.

8 Joaquín Escriche. Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia, parís, librería de rosa, 
bouret y cía, 1852, p. 567.

9 Escriche. ob cit., pp. 675, 870 y 871.
10 Las codificaciones fueron el instrumento para convertir el “Derecho natural de la razón en Derecho 

positivo de los pueblos”; Llamas Pombo. ob cit., p. 166. transpolación que en nuestros territorios 
correspondió a un derecho natural con fuerte acento teológico

11 El Derecho natural teológico partía del reconocimiento de una jerarquía óntica entre “la existencia de 
Dios, del hombre y del mundo”, en consecuencia, en sus desarrollos se planteó “la necesidad de respetar 
la moral católica, entendiendo por ella la diseñada por santo Tomás”; Ramón Maciá Manso. Doctrinas 
modernas ius filosóficas, madrid, tecnos, 1996, pp. 215 y 217.

12 Guido Fassò. Historia de la Filosofía del Derecho, t. i, madrid, pirámide, 1982, pp. 174 y 184.
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todo derecho natural exalta la razón humana, empero, en el ámbito de un de-
recho natural teológico “la naturaleza (humana) jugaba un papel secundario 
como origen del derecho natural, frente a otros fundamentos más primarios, 
como Dios”; la razón humana devenía iluminada por la voluntad divina, esto 
es, para esta orientación ius naturalista las entidades que integran el derecho 
natural vienen mediadas por “la razón auxiliada por la fe”13.

la vinculación del derecho positivo al derecho natural era de diferente intensidad, de 
tal manera que algunos afirmaban que la idea de justicia se identificaba con el Derecho 
natural; el derecho natural es el fundamento del derecho positivo o el derecho natural 
actúa como criterio determinante o de selección de lo jurídico positivo14.

Esa diferente intensidad se refleja en la estrategia jurídica utilizada por la pretendida 
restauración moral de la república, en orden a condicionar la interpretación de la le-
gislación a los preceptos de un derecho natural teológico.

recordemos, para el efecto, las normas contenidas en la ley 153 de 1887, paradigma 
de la interpretación legal de la época, cuando se afirmaba que “los principios de Dere-
cho natural y las reglas de la jurisprudencia servirán para ilustrar a la constitución en 
los casos dudosos. la doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las 
leyes” (art. 4.º); debiéndose entender que por virtud de la noción de “Derecho natural”, 
se deslizaba por todo el espíritu legal la preceptiva del derecho natural teológico.

También así respecto de su artículo 5.º, según el cual “dentro de la equidad natural y la 
doctrina constitucional, la crítica y la hermenéutica servirán para fijar el pensamiento 
del legislador y aclarar o armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes”, 
pues la equidad natural derivaba de la noción de derecho natural.

y no de otra manera se pueden entender las cosas, habida cuenta que un representante 
contemporáneo del Derecho natural teológico afirma categóricamente que “el Derecho 
natural entra en acción sobre todo en el momento de la aplicación judicial a través de 
la equidad”15.

los efectos irradiantes sobre el ordenamiento jurídico eran evidentes, puesto que su 
artículo 8.º precisaba que “cuando no haya ley exactamente aplicable al caso contro-
vertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defec-
to la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”, y ya se sabía, que la 

13 Rafael Hernández Marín. Historia de la filosofía del derecho contemporánea, madrid, tecnos, 1989, 
pp. 44 y 45.

14 Hérnandez Marín. ob cit., p. 64.
15 Montejano. ob cit., p. 90.
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doctrina constitucional se construía a partir del derecho natural, como se desprendía 
del artículo 4.º.

Por último, para que no existiera duda, se afirmaba por su artículo 13 que “la costum-
bre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho, a falta de 
legislación positiva”. 

De todos modos, cuando fallare una cualquiera de las reglas de interpretación fijadas 
por el legislador, por oscuridad o contradicción, la hermenéutica debería atender al 
“modo que más conforme parezca al espíritu general de la legislación y a la equidad 
natural” (art. 32 del Código Civil), el cual, sin duda alguna, estaba cifrado en el “orden 
y las buenas costumbres” (art. 17 ibíd.) que, de conformidad con el artículo 13 de la 
ley 157 de 1887, debían ser adecuados a la moral cristiana.

así, el dolo de que daba cuenta el código civil debía entenderse en el marco de la buena 
fe, de lo contrario a la moral cristiana, pues nótese cómo su artículo 63 lo definía como 
“intención positiva de inferir injuria”. Los títulos de imputación subjetiva, dolo y culpa 
(arts. 1515, 1516 y 1604 ibíd.), se oponen a la noción de “buena fe” (art. 1603 ibíd.), 
de allí que no se utilice un concepto jurídico de dolo, pues el mismo va más allá de la 
idea de inferir injuria, para adentrarse en lo malicioso, pues puede actuar con dolo un 
incapaz (art. 1744 ibíd.), lo cual sería un imposible jurídico ante una concepción jurídica 
del instituto, y así la sola malicia generaba el dolo en la apuesta (art. 2284 ibíd.)16. 

si bien la norma positiva cumplía un papel formal como fuente del derecho, la mis-
ma se veía menguada, en cierta forma condicionada, por el “Derecho natural”; con lo 
cual se cumplía de alguna manera la aspiración de esta ideología que, desde el siglo 
xv “pretendía un nuevo ordenamiento jurídico” que tuviera como fuente la filosofía, 
esto es, “un Derecho nuevo que debía surgir desde la sola equidad”, toda vez que el 
“Derecho debe ser creado por los filósofos”17.

Hoy parece, como se estudiará más adelante, que estaría surgiendo una recidiva en 
dicho pensamiento.

16 bien interesante este artículo para la discusión que suscitaremos, puesto que allí el dolo no está integrado 
por conocimiento y voluntad, sino sólo por el primero: “Dolo en la apuesta. Artículo 2284: Hay dolo 
en el que hace la apuesta, si sabe de cierto que se ha de verificar o se ha verificado el hecho de que se 
trata”.

17 Francisco Carpintero Benítez. Historia breve del Derecho natural, madrid, colex, 2000, pp. 150 y 
151. 
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ii.  el pasado, su reconfiguración temporal  
y la noción moderna de dolo

En la Edad Media (dada la identificación entre moral y derecho la Iglesia se fundió con 
el Estado) imperaba un concepto social según el cual “toda conciencia es una conciencia 
religiosa”18; en consecuencia, el delito venía definido por la “malicia del pecado”19, 
toda vez que éste se presentaba como una “impenetrable malicia del corazón” o una 
“malicia intrínseca de las acciones”20.

Para el pensamiento religioso, pecado es una “injuria” a lo sagrado que se manifiesta 
por una “mala inclinación”21.

si así son las cosas; según el prestigioso medievalista Huizinga de allí surgía “el odio 
del pecado” y como tal el mismo generaba el concepto de “enemigo”22.

teniendo en cuenta que la base del ataque al hereje era su comportamiento contrario 
a la fe23, por supuesto también el dirigido al delincuente, pues éste era un pecador en 
tanto pecado y delito se intercambiaban, no queda duda de que lo que fundaba al delito 
era la idea de desvalor del pensamiento o del deseo contrarios a la fe, por tanto dolo 
no era otra cosa que “mala fe”24.

los códigos penales del siglo xix fueron proclives a utilizar, como síntoma de reproche, 
la noción de lo “maliciosamente”.

El Código Penal colombiano de 1890 fue fiel exponente de dicha tradición, de allí que 
dispusiera en su artículo 1.º que “es delito la voluntaria y maliciosa violación de la 
ley”; llegando a desarrollar consecuentemente el pensamiento de la religión católica, 
apostólica y romana, toda vez que al unísono de sus enseñanzas acerca de que toda 
persona es un pecador, estableció que “en toda violación de la ley se supone voluntad 
y malicia, mientras no se pruebe o resulte claramente lo contrario” (art. 2.º).

18 Jacques Le Goff. La bolsa y la vida. Economía y religión en la Edad Media, barcelona, gedisa, 2003, 
p. 133. 

19 Francisco Tomás y Valiente. El Derecho penal de la monarquía absoluta, madrid, tecnos, 1969, pp. 
220, 243 y 358. 

20 Cesare Beccaría. De los delitos y de las penas, bogotá, universidad externado de colombia, 1994, 
pp. 22 y 72. 

21 Francisco la Cueva. El hombre, su grandeza y su miseria, curso de formación teológica evangélica 
n.º 3, barcelona, clie, 1988, p. 172 y 180. 

22 Johan Huizinga. El otoño de la Edad Media, madrid, revista de occidente, 1965, p. 37. 
23 Natale Benazzi y Matteo D’amico. El libro negro de la inquisición, bogotá, intermedio, 2001, pp. 

15, 98 y 225.
24 los desarrollos completos en Carlos Arturo Gómez Pavajeau. Derecho penal y Edad Media, bogotá, 

giro editores, 2004. 



48 carlos arturo gómez pavajeau

Revista Derecho Penal y Criminología  •  volumen xxxi  •  número 91  •  julio-diciembre de 2010  •  pp. 41-63

de allí que su parte especial desarrollara toda una pléyade de descripciones penales 
que atentaban contra “la Religión y el culto” (arts. 198 a 209 ibíd.), exacerbando la 
persecución a la disidencia, pues a pesar de que teóricamente se protegía toda religión 
“permitida” por las leyes, lo cierto es que el monopolio de la mencionada era evidente 
y excluyente, de allí que muy claramente se explicará por qué el artículo 203 establecía 
que “los que blasfemen de Dios sufrirán una pena de uno a cuatro años de reclusión” 
y el artículo 209 aumentaba las penas en la mitad si la ofendida era la “Religión ca-
tólica”. 

la dogmática se enfrentó a dicha problemática surgida, propiciada y fomentada en un 
ámbito de sacralización del poder y, por supuesto, del derecho penal, lo que implicó 
que se invirtieran enormes esfuerzos dirigidos a redireccionar el significado de la ex-
presión legal hacia el ámbito de su sentido técnico-jurídico25.

la dogmática clásica (1887-1900) consideró que el objeto del injusto era la transfor-
mación del mundo exterior perceptible por los sentidos, traducida en la causación mate-
rial de un resultado que tuvo su origen en la voluntariedad de un sujeto, de manera que 
la culpabilidad era el reflejo psicológico de la relación de causalidad físico-mecánica. 
de allí que el dolo fuera concebido como el nexo psíquico que debía existir entre el 
sujeto –su querer– y el resultado, surgiendo la categoría dogmática de la culpabilidad 
como un fenómeno puramente psicológico.

en la dogmática neoclásica (1900-1925) se produjo una variante de la anterior concep-
ción, toda vez que, si bien se sigue considerando la voluntariedad y la relación causal, 
su efecto tenía que traducirse en la noción de resultado en sentido jurídico, como afec-
tación del bien jurídico, pues era éste el objeto de protección. el dolo, en consecuencia, 
tenía un carácter psicológico-normativo, comprendido como la voluntad de lesionar, 
con conocimiento valorativo de lo injusto, al bien jurídico tutelado.

el Finalismo (1945-1960, empero, perdurando al día de hoy) puso el acento en el 
concepto de acción final; aquel que, antropológicamente, caracterizaba la conducta 
humana como dirección final que supradetermina la causalidad, surgiendo entonces 
el concepto de dolo neutro o avalorado, definido como el querer realizar, conociendo, 
los hechos típicos. así, el dolo no pertenecía a la culpabilidad sino a la tipicidad; el 
conocimiento de lo ilícito era asunto a estudiar en la culpabilidad como componente 
independiente del dolo.

actualmente se propone, por el funcionalismo jakobsiano (1980-2010, por un sector 
todavía minoritario), que el injusto está dado por el cuestionamiento de la vigencia de 

25 paradigmático de ello resulta ser el estudio dogmático en los albores de la adopción de la ciencia ju-
rídica en chile, por Felipe Amunátegui Stewart. “Maliciosamente” y “a sabiendas” en el Código 
penal chileno, santiago de chile, editorial jurídica de chile, 1961.
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la norma que una persona esboza con su comportamiento, el cual se revela como un 
mensaje que los otros deben seguir, invitando al desconocimiento de la pauta norma-
tiva como “defraudación de expectativas”. El dolo se presenta como “conocimiento” 
de la producción del resultado en grado de probabilidad, como estándar mínimo pero 
suficiente. La culpabilidad viene caracterizada por necesidades de prevención gene-
ral, idea que fluye hacia la necesidad de restaurar la vigencia de la norma, demostrar 
contrafácticamente la vigencia del orden jurídico, para así poder confiar en la vigencia 
de la pauta de conducta. 

la noción de dolo, como puede verse, aparece necesariamente ligada al concepto de 
injusto que se profese. sólo que, hasta aquí, en vigencia de la dogmática, su concepción 
es de naturaleza jurídico-positiva por encontrarse referida a la tipicidad.

también podemos apreciar una época donde la dogmática fue desplazada, la cual coin-
cide con el advenimiento del derecho penal nacionalsocialista alemán, que no fue otra 
cosa que una vuelta al pasado; revivió, aunque con contenidos diversos un derecho 
penal de la intención y por supuesto una moralización del derecho sólo compatible 
con lo profesado en la edad media.

en tal período, que se extendió entre 1933 y 1945, la directriz del Führer y la llamada 
escuela penal de Kiel, fue paradigmáticamente clara: arrasar con los principios del 
estado liberal y su correspondiente desarrollo en lo penal, esto es, con el análisis 
estratificado de los presupuestos del delito, lo cual se conoce sin discusión como la 
“dogmática penal”, a la cual se le acusó de “embeleco burgués”.

La “interpretación creativa” de los jueces del nacionalsocialismo alemán, tan alabada y 
aplaudida por Carl Schmitt, que permitió la politización de la justicia y, por supues-
to, el ideal del Führer de fusionar los conceptos de ley, justicia y política, tuvo como 
fundamento la valoración de las llamadas “conductas maliciosas”, o su equivalente 
funcional de “actos de rebelión”, cuya base estribaba en que “el Derecho penal alemán 
se basaba en una obligación general de actuar de buena fe”. Lo contrario a derecho, esto 
es, el injusto en su nuevo cuño como lo malicioso (entiéndase lo contrario a la buena fe), 
ahora también fundido en una unión indisoluble de elementos y deberes de lealtad para 
con el Führer, previa eliminación del principio de legalidad, fue un fenómeno jurídico 
maleable en extremo, que sirvió con igual eficacia para condenar a los enemigos del 
Volk o para absolver a los amigos y adoradores de su conductor-intérprete26. 

26 así, muy claramente en Ingo Müller. Los juristas del horror. La “Justicia” de Hitler: el pasado que 
Alemania no puede dejar atrás, bogotá, librería jurídica Álvaro nora, 2009, pp. 97, 102, 104, 105, 
112, 123, 138, 214, 236, 244 y 245.
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iii.  la noción de dolo en el derecho disciplinario

desde nuestra primera edición de la Dogmática del Derecho disciplinario (2001) he-
mos venido sosteniendo, acorde con el objeto del derecho disciplinario, que el ilícito 
de tal orden está configurado a partir del quebrantamiento de los deberes funcionales, 
compatibles con los principios de la función pública en un estado social y democrá-
tico de derecho.

si ello es así, el dolo es el conocimiento de la situación típica que obliga al 
servidor público a proceder de conformidad con el ordenamiento jurídico, lo 
cual no hace muy a pesar de saberse obligado. precisamente, por ello, cuando 
el comportamiento está edificado sobre el conocimiento de proceder contra los 
deberes normativos que le asisten, surge el reproche de culpabilidad27.

nuestra fuente es aristotélica, donde el concepto de lo voluntario es bien comple-
jo, toda vez que por tal se entiende, “las cosas que dependen de él –sujeto–, con 
conciencia y sin ignorar a quién, ni con qué, ni por qué”. Excluye lo voluntario, 
aquello que se ignora o “sin ignorarlo no depende del agente”28.

 
Afirmaba Aristóteles categóricamente que “de nuestros actos somos señores del prin-
cipio al fin, con sólo que tengamos conciencia de los hechos particulares”29.

Sánchez Herrera coincide materialmente con los planteamientos esbozados, empero, 
entiende aún así, que dolo y conocimiento del ilícito hacen parte de la categoría dog-
mática de la culpabilidad. Afirmamos lo anterior, además, por cuanto el tratamiento 
que otorga al error es similar al que proponemos, aunque existe una diferencia en torno 
a la punibilidad del vencible de derecho30.

como se puede observar con claridad meridiana, también aquí se guarda una corres-
pondencia entre la noción del ilícito y la conceptualización del dolo y el conocimiento 
de la ilicitud.

bien puede caracterizarse este fenómeno, que dota de regularidad a los preceptos de la 
ciencia jurídica, como el contacto simétrico entre injusto, dolo y reproche.

27 actualmente en Carlos Arturo Gómez Pavajeau. Dogmática del Derecho disciplinario, bogotá, 
universidad externado de colombia, 2007, pp. 423 a 428, 457 a 459 y 477 a 492.

28 Aristóteles. Ética nicomaquea, bogotá, ediciones universales, 1987, p. 120.
29 ibíd., p. 64.
30 Esiquio Manuel Sánchez Herrera. Dogmática practicable del derecho disciplinario. Preguntas y 

respuestas, bogotá, ediciones jurídicas gustavo ibáñez, 2005.
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en un trabajo reciente, que se muestra más como una posición doctrinal que como 
directriz de aplicación para quienes fungen como delegados o agentes del ministerio 
público, se dice repetidamente, con alusión a la institución del dolo en derecho disci-
plinario, que “siempre y en todos los casos será necesario comprobar la existencia del 
elemento volitivo del dolo […] no resulta para nada extraño que el elemento volitivo 
sí sea indispensable para la configuración del dolo en materia disciplinaria, tanto para 
las conductas activas como omisivas” , la falta de voluntad “confirmaría la exclusión 
del dolo” y, afirmando la importancia del conocimiento, “no menos atención y especial 
consideración merece el elemento volitivo del mismo”31.

no obstante lo anterior, revisado minuciosamente el documento, por ninguna parte apa-
rece el concepto sobre lo que debe entenderse como voluntad, esto es, sobre qué recae 
la voluntad como referente, para poder, a partir de allí, informar al operador jurídico 
cuál es la prueba pertinente y conducente para la demostración del dolo.

¿Se habla de una voluntad de qué?, ¿cuál es su contenido?

en conclusión, del texto no surge la relación simétrica que siempre y necesariamente se 
ha planteado, por la ciencia jurídica, entre injusto, dolo y reproche de culpabilidad.

al parecer, por cuanto acoge –también sin precisar los conceptos– las expresiones de 
error de tipo y error de prohibición, ambos referidos a la afectación del dolo, por lo que 
éste integraría la consciencia de la antijuridicidad en su composición y consecuencial-
mente se definiría como “dolo malo”, estaría dando cuenta de la llamada “teoría del do-
lo, en su versión ‘estricta’, lo que implicaría que la dogmática del Derecho disciplinario 
se construye teniendo como modelo la “Dogmática neoclásica” en Derecho penal. Así 
se confirmaría con la afirmación, según la cual, el error vencible de tipo y de prohibición 
da lugar a una imputación por culpa, siempre y cuando la misma se explique a partir 
de la metodología dogmática de los numerus apertus en materia de tipicidad32, con lo 
que pareciera que la solución dada al error de tipo, pues el de prohibición quedaría sin 
explicar, está enmarcado en la sistemática utilizada por la “Dogmática finalista”.

No obstante, la cuestión no es clara, toda vez que identifica error de hecho con error 
de tipo y error de derecho con error de prohibición, con lo cual ya pareciera que el 
tratamiento se presenta en el ámbito de la “Dogmática clásica”.

Muy a pesar de que se ha renegado de la dogmática en la parte filosófica, aquí se acude 
a ella, pero desde una perspectiva penal. el gran problema es que la solución otorgada 
no tiene referente normativo, toda vez que la misma fue la que suministró el artículo 

31 Alejandro Ordóñez Maldonado. Justicia disciplinaria, bogotá, instituto de estudios del ministerio 
público, 2009, pp. 70 y 71.

32 ibíd., pp. 70 y 71.
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40, numerales 3.º y 4.º, del código penal de 1980 ya derogado; y hoy rige el artículo 
32, numerales 10 y 11, del código penal de 2000, cuya solución normativa es incom-
patible con la planteada.

empero, bien miradas las cosas, lo cierto es que la solución de un problema concreto 
pareciera darse en el ámbito de la lógica material, toda vez que se dice que lo contrario 
“no se compadece con el valor justicia en materia disciplinaria”33, aspecto que tampoco 
recibe explicación explícita e inmediata. 

Tendríamos que auxiliarnos de la parte filosófica para desentrañar el sentido y el con-
tenido del dolo disciplinario, puesto que así las cosas, el mismo apuntaría acerca de la 
voluntad y del conocimiento de lo justo o injusto material, mas no formal.

estamos seguros que la idea central expuesta en el capítulo iii del trabajo de Ordóñez 
está referida al dolo como conocimiento de lo fáctico, conocimiento de la antijuridi-
cidad y voluntad de realización a pesar de ello, teniendo oportunidad de llevar a cabo 
conducta alternativa conforme a derecho.

No obstante, la parte filosófica introduce perturbación dogmática y, si se ponen en 
contacto, otra cosa podría surgir muy a pesar de los planteamientos serios y sesudos 
del mencionado capítulo iii. 

iV.  ¿una Vuelta a la noción de dolo como mala fe?

las decisiones de la justicia disciplinaria no se deben fundar en la ley sino en la jus-
ticia y para conseguir el medio justo no se utiliza la ciencia jurídica sino la filosofía. 
La noción de injusto tiene que ver con la ley, pero está definida por una particular 
concepción filosófica.

Lo anterior se puede extractar de las afirmaciones efectuadas por el actual Procurador 
general de la nación, doctor Alejandro Ordóñez Maldonado, en su escrito sobre 
“Justicia disciplinaria”.

En efecto, para aproximarse a una definición de justicia cita a Ulpiano, para quien 
“justicia (como virtud) es la constante y perpetua voluntad de darle a cada quien lo 
que le corresponde”34, lo cual pone en evidencia la relación de su pensamiento –o más 
bien dependencia– con la filosofía tomista

33 ibíd., p. 67.
34 ibíd., p. 22.
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como puede verse, el documento utiliza la noción de justicia esbozada por Ulpiano, 
aparecida en el Digesto; pero lo que no podemos olvidar es que, a través de la misma, 
la discusión sobre lo justo o injusto se reconduce a santo Tomás de Aquino, pues éste 
afirmó, siguiendo a aquél, que justicia es “disposición del espíritu (habitus) por el que 
con constante y perpetua voluntad se atribuye su derecho a cada uno” y en sentido 
metafórico, “también aquella de la que habla San Pablo que tiene lugar en nosotros 
gracias a la fe”, lo cual desemboca, según Fassò, en la idea de justicia según los pri-
meros cristianos35.

El Derecho es el arte de “observar, descubrir y declarar lo justo”, esto es, “decir lo que 
le corresponde a cada quien”, siendo lo justo “una proporción presente en las relaciones 
sociales”, lo cual “puede ser descubierto por el hombre a través de la razón”36.

Como se ha podido ver, por vía de inferencia, se podría establecer que la filosofía a 
la que tendría que someterse el operador jurídico disciplinario es la tomista, por tanto 
entonces aquí, sin duda alguna, la justicia se obtiene a partir de un derecho natural 
teológico, pues en éste, como dice Abagnano, la “razón natural está subordinada a 
la fe”37.

la conexión con el pensamiento de san Agustín resulta palmaria, pues con éste nació 
“el filosofar en la fe”, consecuentemente también con la “filosofía cristiana”, donde, 
fe y razón, son complementarios38. 

las consecuencias que puede desatar una ideología como esta son funestas, pues desde 
el derecho natural teológico mismo, se ha dicho que el mencionado patriarca construyó 
su filosofía en “momentos de batallar constante en defensa de la fe” y, particularmente, 
“en el combate con las herejías”39. 

Pero, prosiguiendo en el estudio, la naturaleza de las cosas cumple un papel definitorio 
en la determinación de lo justo, tal como sucede, dice Ordóñez Maldonado, con la 
tipicidad: 

de ahí que la tipicidad –por ejemplo– comporta un aspecto esencial dentro de 
la lógica de la naturaleza de las cosas ya que el entendimiento de la realidad es 
meramente tipológico, lo cual no implica la prevalencia del tipo –como forma-

35 cfr. Fassò. ob cit., pp. 103, 185 y 186. la conexión con Ulpiano también es resaltada por Reale y 
Antiseri. ob cit., p. 494.

36 Ordóñez Maldonado. ob cit., pp. 20 y 21.
37 Nicolás Abbagnano. Historia de la filosofía, vol. i, barcelona, montaner y simón, 1978, p. 458.
38 así Reale y Antiseri. ob cit., p. 380.
39 Montejano. ob cit., p. 108.
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lidad– sobre la realidad, sino más bien, su uso adecuado, como descripción o 
explicitación de la realidad40.

Al margen de las graves consecuencias que con tal afirmación se puedan derivar para 
el ámbito de la conceptualización del injusto o ilícito disciplinario, la cita se trae a co-
lación por cuanto dicha inspiración filosófica en la “naturaleza de las cosas” conlleva 
a una moralización del derecho y por tal vía, como se verá en el siguiente aparte, a la 
facilitación de la manipulación del concepto sobre lo justo o injusto.

La identificación de lo expuesto con la filosofía tomista es indiscutible, habida cuenta 
que para la misma el Derecho natural nace “de la misma naturaleza de las cosas”, en 
consecuencia, “no parece que pueda existir ley si ésta no es justa”, si la ley positiva 
difiere de la ley natural, “no sería una ley, sino una corrupción de ley”41.

Ello se revela cuando afirma que “no se invita, pues, a prescindir de la norma, sino 
a aplicarla de manera crítica”, puesto que “la norma jurídica es un instrumento para 
encontrar lo justo en la relación administrativa entre el servidor y el Estado”; es de-
cir, “el juez disciplinario tiene el deber de aplicar la norma, entendiéndola no como 
fuente última y absoluta del derecho, sino como instrumento, como regla y medida 
de lo justo”42.

en consecuencia, si lo justo depende de la naturaleza de las cosas y ésta está impregnada 
de lo bueno o lo malo entendido en clave tomista, la buena fe a partir de una confesión 
religiosa determinará la medida de lo justo respecto de la ley.

si estas conexiones son ciertas, podríamos, sin hesitación alguna, volver a épocas 
pasadas, aquellas según las cuales lo justo “no es otra cosa que el amor a Dios y la 
observancia a sus mandamientos”, es decir, “la justicia es venerar a aquel de quien el 
hombre recibe la existencia y del que se deriva todo lo que tiene de bueno”43.

El mal moral es un pecado, está dado por la mala voluntad, dado por una deficiencia que 
estriba en una “aversio a Deo y una conversio ad creaturam”, pregonaba San Agus-
tín44. allí todo se reconduce, habida cuenta que, en palabras de Norberto Bobbio, el 
Derecho natural medieval constaba, en último término, de un principio único: “bonum 
faciendum, male vitandum”45.

40 Ordóñez Maldonado. ob cit., p. 21.
41 cfr. Fassò. ob cit., pp. 184 y 185.
42 Ordóñez Maldonado. ob cit., pp. 21 y 22.
43 cfr. Fassò. ob cit., p. 151.
44 citado por Reale y Antiseri. ob cit., p. 396.
45 Norberto Bobbio. Estudios de historia de la filosofía: de Hobbes a Gramsci, madrid, editorial debate, 

1991, p. 152.
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así, lo bueno o lo malo, la buena fe o la mala fe, estarían determinados por la ley 
natural, la cual daría forma a los mismos a partir de la idea de que “el hombre debe 
encauzar su querer, para que su voluntad y la consiguiente acción estén en conformidad 
con la ley natural y, por ende, moral”46. la guía de la razón es la fe, piedra angular de 
la filosofía cristiana, de allí que el mal, como mala fe, signifique “una desobediencia a 
Dios, es un rechazo de la dependencia fundamental con respecto al creador”47.

para hacer justicia disciplinaria, en consecuencia, el operador jurídico, por intermedio 
del juicio, “tendrá que descubrir la proporción justa, existente entre la conducta y el 
deber funcional”48, afirmación que tiene un grado de abstracción y vaporosidad que nos 
recuerda el uso ideológico de frases como “buena fe”, “sano sentimiento del pueblo” 
o “espíritu del pueblo”, lo cual ha permitido que evoquemos épocas de arbitrariedad, 
irracionalidad, emotividad y voluntarismo jurídico.

pero, como la justicia es una virtud en santo Tomás de Aquino49, esto nos reconduce 
a una ética de las virtudes: sólo quien profese una confesión particular es el llamado a 
“hacer justicia disciplinaria”. 

Allí, como se ha constatado por filósofos de primera línea, no impera la razón humana 
sino un “imperativo o razón” provenientes de la divinidad, a partir de los cuales se 
establecerían nuestro deberes y obligaciones sujetos a la buena o mala fe50.

V.  necesidad de precisiones

no hay duda del gran valor dogmático del documento, muy a pesar de su cuestionable 
inspiración filosófica, lo cual hace que cualquier juicio crítico deslinde lo positivo y 
negativo del trabajo.

lo positivo estriba, con sinceridad dogmática lo expresamos, en el correcto entendi-
miento de la noción de ilicitud sustancial en el marco de las “relaciones especiales de 
sujeción”, lo cual contribuye sin duda a un pulimento y desarrollo del instituto, por 
supuesto jalonando las virtudes del estudio dogmático del derecho disciplinario.

empero, no se puede desconocer que los alcances de la aplicación práctica y en con-
creto de dichos postulados quedarían condicionados por las directrices fijadas en la 

46 cfr. Fassò. ob cit., p. 182.
47 así Reale y Antiseri. ob cit., pp. 495 y 497.
48 Ordóñez Maldonado. ob cit., p. 22.
49 Montejano. ob cit., p. 138.
50 John Rawls. Lecciones sobre la historia de la filosofía moral, buenos aires, paidós, 2001, pp. 26, 27 

y 74.
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introducción, la cual se constituye en su presupuesto filosófico, toda vez que allí se 
expresa que “la jefatura del Ministerio Público estima necesario fijar algunos criterios 
orientadores para el buen entendimiento y adecuada aplicación de esta especie del 
Derecho sancionador”. Se reivindica la exposición como un nuevo enfoque y se hace 
un llamado a “redescubrir” los propósitos de la nueva idea de justicia51. 

tan etérea manera de concebir la justicia y el concepto de lo justo, hace que lo positivo 
termine contaminado por lo negativo, al impregnarse de su filosofía, por lo cual, lo que 
se ha construido con la mano derecha se podría destruir con la mano izquierda. 

lo anterior ya queda evidenciado con la noción de tipicidad sometida a la naturaleza 
de las cosas, por lo que los efectos nefastos no se harán sentir sólo en el ámbito de la 
culpabilidad, sino también en el de lo injusto o ilícito.

En efecto, al afirmar que “el entendimiento de la realidad es meramente tipológico”, lo 
cual presupone un uso adecuado de la tipicidad, es de suponer que la naturaleza de las 
cosas, como concepto previo de lo jurídico, determinaría la “proporción justa” entre 
conducta y deber funcional. En definitiva, las compuertas para la manipulación de lo 
contrario a derecho o adecuado a derecho dependen de un derecho natural teológico 
compatible con una moral confesional, pero incompatible con la carta política en cuan-
to a sus fundamentos “pluralistas” (art. 1.º) y a la independencia del juez disciplinario 
con respecto a su sujeción a la constitución y la ley (arts. 4.º y 230 ibíd.)52.

es cierta, resulta inherente a toda corriente ius naturalista, la idea fundamental acerca 
de que una cosa es el derecho y otra la ley; de allí que lo justo no dependa de la apli-
cación subsuncionista y mecánica de la norma, toda vez que lo importante y definitivo 
es la configuración de un orden justo por los hacedores de justicia (art. 2.º). Pero ese 
orden justo se construye a partir de los principios, valores y derechos constitucionales 
fundamentales y no de concepciones filosóficas afines a posturas morales confesionales, 
lo cual ciertamente impone la superación de un positivismo legalista o decimonónico, 
toda vez que el derecho natural racional moderno es fuente de lo justo (arts. 1.º, 4.º, 5.º 
y 94 ibíd.), para adentrarnos en la visión del constitucionalismo moderno, que como 
positivismo valorativo es el legítimo heredero del ius naturalismo racionalista.

por ello, la dogmática que defendemos es de naturaleza axiológica, tal como se puede 
apreciar en nuestros trabajos sobre derecho penal y derecho disciplinario, en los cuales 

51 Ordóñez Maldonado. ob cit., pp. 11, 75 y 76.
52 el operador jurídico disciplinario, en cuanto interpreta y aplica la norma, de conformidad con la juris-

prudencia constitucional es un juez: cuando aplica e interpreta la ley, es un juez natural, esto es, un juez 
disciplinario (sents. c-429 de 2001 y t-1093 de 2004); el operador jurídico disciplinario interpreta y 
aplica la ley en lo “concerniente a la concreción de la justicia administrativa” (sent. C-107 de 2004); y 
la actividad disciplinaria es administración de justicia en sentido material (sents. c-014 de 2004 y su-
901 de 2005).
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hemos resaltado la necesidad de construir la ciencia jurídica a partir de la idea de un 
derecho penal y disciplinario constitucional (art. 4.º de la carta política).

la dogmática como ciencia, al postular que la teoría se construye a partir del derecho 
positivo vigente en el estado, atendiendo a los principios, valores y derechos cons-
titucionales fundamentales, con los controles que impone su necesaria construcción 
sistemática y su posibilidad de ser corregida por criterios de justicia material inheren-
tes a la carta política, es la mejor opción conocida hoy en día para refrenar la subje-
tividad judicial, imposible de erradicar del todo, pues el juez es un ser humano y por 
tanto falible, pero sí con la aptitud de hacer lo más objetiva posible la interpretación 
y aplicación de la norma.

la jurisprudencia administrativa ha dado cuenta de una visión dogmática utilizada por 
la jurisprudencia constitucional53, concretando su importancia al reconocer la relevancia 
de que la procuraduría general de la nación se ocupe de manera especial de la inter-
pretación y aplicación de la ley disciplinaria, puesto que dicha especialidad “implica la 
creación de una jurisprudencia disciplinaria de importancia, que desde luego se nutre 
de otras áreas del saber como el derecho penal, para crear una dogmática del derecho 
disciplinario que ya tiene tradición en Colombia”54. 

de allí que se vea con preocupación el querer reemplazar a un método probado, por la 
azarosa concepción de un derecho natural teológico.

la dogmática jurídica, que muy pronto se difuminó por el espacio cultural jurídico 
hispano parlante, puso de presente la angustiante situación que generaba la utilización 
en los códigos penales de la expresión “maliciosamente”, toda vez que la misma, dentro 
de sus cultores, implicaba la identificación de “lo culpable con lo injusto”, esto es, la 
imposibilidad de concebir la separación entre antijuridicidad y culpabilidad55, asunto 
que toca nada más y nada menos que con el mayor logro de la dogmática jurídico penal, 
aquel consistente en fundar la distinción entre dichas categorías dogmáticas a efectos 
de materializar la necesaria separación entre moral y derecho56.

Se afirma que la solución justa se encuentra a partir de la “conducta constitutiva de la 
falta, con todos sus movimientos volitivos y cognoscitivos, así como del conjunto de 

53 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Segunda. Subsección “A”. Sentencia 
del 30 de noviembre de 2006, radicación n.º 25000-23-25-000-2001-08325-01 y n.º interno 1478-05, 
c. p.: Margarita Olaya Forero.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Segunda. Subsección “B”. Senten-
cia del 1.º de octubre de 2009, radicación n.º 11001-03-25-000-2002-0240 y n.º interno 4925-02, c. p.: 
Víctor Hernando Alvarado Ardila. 

55 cfr. Amunátegui. ob cit., pp. 25 y 26.
56 Carlos Arturo Gómez Pavajeau. “La impronta genética de Ihering en la dogmática penal”, Revista 

derecho penal y criminología n.º 90, bogotá, universidad externado de colombia, 2010.
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condiciones externas que le sirven de contexto”57, lo cual es absolutamente cierto; em-
pero, si se prescinde del método dogmático o analítico, esto es, el examen por estratos o 
nivel de los componentes de la responsabilidad, la vuelta a la identificación entre moral 
y Derecho es inevitable, puesto que al margen de lo oscuro de la “nueva metodología”, 
las coincidencias con una determinada moral confesional son evidentes:

lo que importa es qué tal sea la voluntad del hombre, porque si es mala, estos 
movimientos serán malos, y si es buena, no sólo serán inculpables, sino dignos 
de elogio, puesto que en todos ellos hay voluntad, o, por mejor decir, todos ellos 
no son otra cosa que voluntades58.

La utilización del concepto de “acción maliciosa” por la justicia nazi conllevó a un 
retroceso respecto de los logros del derecho penal liberal, entre ellos la desaparición 
de sus expresiones dogmáticas como la tipicidad y la distinción entre antijuridicidad 
y culpabilidad, rechazando todo razonamiento lógico, y la investigación analítica 
de los elementos del delito, para captar y capturar su esencia a partir de un “enfoque 
emocional, cargado de especulación, total”; sentida y experimentada “por un miembro 
del pueblo en virtud de los vínculos estrechos con el mismo”, lo que demandaba de la 
justicia una “interpretación legal creativa”59.

Por tal vía se llegó a la “subjetivización del injusto”, que degeneró en “un centro de 
contacto y unión entre antijuridicidad y culpabilidad” y por supuesto dio origen a un 
“nuevo concepto de Derecho penal de voluntad”60, todo lo cual tiene como consecuen-
cia, por supuesto, la idea de lo delictivo como “un acto de infidelidad, una rebelión de 
la voluntad individual a la voluntad del führung”61.

allí se quebraron las bases del estado liberal y surgió nuevamente el fantasma de la 
inescindible unión entre moral y derecho, siendo aquella fundada en las “ideas morales 
de la raza alemana”62, lo que necesariamente comportaba “un rechazo de la lógica y 
un giro hacia la interioridad esencial de la vida”63. 

La marcha triunfante de la moralización del Derecho arranca a partir de la identifica-
ción conceptual de lo antijurídico y culpable, toda vez que así caminan paralelas las 
demandas de corrección externa y corrección interna en la valoración de la conducta, 

57 Ordóñez Maldonado. ob cit., p. 21. 
58 san Agustín. La ciudad de Dios, México, editorial porrúa, 2002, p. 373.
59 Müller. ob cit., pp. 109 y 123.
60 Juan Bustos Ramírez. Introducción al Derecho penal, bogotá, editorial temis, 1986, pp. 172 y 173.
61 Giuseppe Bettiol. Instituciones de Derecho penal y procesal, barcelona, editorial bosch, 1977, pp. 

69 y 70.
62 Luis Jiménez de Asúa. Tratado de Derecho penal, t. ii, buenos aires, editorial losada, 1977, p. 180.
63 Santiago Mir Puig. Introducción a las bases del Derecho penal, montevideo-buenos aires, ib. de F., 

2002, pp. 237 y 238.
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terminando por privilegiarse ésta, lo cual produce la disolución de lo justo en lo ade-
cuado moralmente64.

Ninguna duda existe sobre ello, toda vez que la “moral se dirige a la intención”65 y 
por ello lo moralmente recto se expresa en la dirección que debe la voluntad dar a 
sus actos para llegar a su fin, esto es, la acción debe ser “la expresión adecuada de la 
intención buena”66.

de allí que el dolo desde esta perspectiva sea lo contrario a la buena fe, esto es, la 
“mala fe”. Si hay buena fe no hay dolo, si hay mala fe existirá dolo. Pero como la cul-
pabilidad se disuelve en lo injusto, su contracara, la inculpabilidad, también lo hace 
en lo justo.

Por ello se decía que “la expresión maliciosamente evita castigos injustos a sujetos que 
en situaciones legítimas, y estando de plena buena fe, realizan las conductas objetivas 
que se señalan como punibles en la ley”67.

el gravísimo problema que generaría tal doctrina estriba en que, ni más ni menos, la 
buena o mala fe dependería de la postura ideológica o de la fe confesional que profese 
el sujeto que imparte justicia.

los cultores del derecho natural teológico son claros en demandar, ante la supuesta 
“decadencia del Derecho natural en la edad moderna”68, esto es, ante lo que denominan 
falacias del “ius naturalismo racionalista”, doctrina ésta que conecta con el constitucio-
nalismo moderno y que inspira la Carta Política de 1991, que el “jurista cristiano” debe 
tomar una actitud conforme “con la guía del magisterio de la Iglesia que en grandes 
líneas nos ha indicado el camino a seguir en la cuestión”69.

este era el pensamiento de Miguel Antonio Caro, quien influyó tan decisivamente 
en el contenido de la Constitución Política de 1886, influenciada como se vio por el 
ius naturalismo teológico, pues se decía por dicho autor que “la Iglesia, como maestra 
de la verdad y madre de las nacionalidades cristianas, no sólo enseña a los individuos 
sino a los Estados”, les recuerda sus deberes en tanto poder “instituido por Dios, con 
facultades propias para el bien temporal de la sociedad”70. 

64 se quiebra la distinción liberal kantiana entre moral y derecho; cfr. Bobbio. ob cit., p. 207.
65 José Prisco. Filosofía del Derecho fundada en la ética, madrid, imprenta y librería de miguel guijarro, 

1891, p. 7.
66 Max Ernst Mayer. Filosofía del Derecho, madrid, editorial labor, 1937, p. 107.
67 Amunátegui. ob cit., pp. 54 y 55.
68 Montejano. ob cit., p. 161 y ss.
69 Montejano. ob cit., p. 339.
70 Miguel Antonio Caro. Estudios constitucionales y jurídicos, segunda serie, bogotá, instituto caro 

y cuervo, 1986, p. 161.
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es necesario entonces, que se diga con claridad cuál es la fuente de interpretación del 
cdu, toda vez que con ello nos podemos ahorrar problemas de manipulación de la 
justicia disciplinaria.

en efecto, como se ha venido sosteniendo, vincular el dolo con la mala fe puede con-
llevar a la absolución de quien piense o profese la misma ideología, con graves conse-
cuencias para el principio de la aplicación igualitaria de la ley. pero además, con base 
en la taumaturgia que otorga la expresión mala fe, errores que inciden en la culpabilidad 
pueden ser desechados si no se comparte la idea de lo bueno en la fe.

pero es más, al disolverse lo culpable en lo injusto, por necesidad igualmente lo in-
culpable en lo justo, si se estima que un individuo procedió de buena fe también, de 
contera, al prevalecer la corrección interna del acto sobre la incorrección externa, 
terminaríamos por la vía de la “naturaleza de las cosas” y la concepción tipológica de 
la tipicidad (¿…?), declarando conforme a derecho claros comportamientos antijurí-
dicos, malabarismos propicios a la impunidad; lo cual también abriría las puertas para 
sancionar el mero pensamiento expresado en una acción maliciosa inocua, por cuanto 
ello se torna en comportamiento de mala fe y por ende en injusto.

lo anterior podría conllevar a la destrucción del pensamiento liberal en materia sancio-
natoria, habida cuenta que en épocas de reinado del ius naturalismo teológico, cuando se 
reclamaban garantías individuales, se acusaba a quienes lo hicieran como pertenecientes 
a una escuela que “niega conjuntamente al Derecho divino y al Derecho natural”71.

ante ello la ciencia del derecho debe tomar conciencia de las imprevisibles y azarosas 
consecuencias que se podrían derivar, lo cual nos rememora los logros y alcances de la 
manipulación de y por la justicia en el nacionalsocialismo alemán, toda vez que contra 
las enseñanzas liberales se muestran reacios los ius naturalistas teológicos:

“Libertad liberal o liberalismo, término de valor convencional moderno, signi-
fica aquel sistema político que por no distinguir en el orden moral y dogmático 
lo bueno de lo malo, lo verdadero de lo falso, concede al bien y al mal, a la 
verdad y al error, unos mismos derechos sociales. es la obra del indiferentis-
mo, o de la impiedad disfrazada de indiferentismo”, todo lo cual se reconduce 
al “odio a Cristo”72.

La facultad del Procurador General de la Nación de fijar directrices por la vía de la 
interpretación general y abstracta de la norma es una realidad jurídica en colombia, de 
allí su incidencia inevitable en la interpretación y aplicación de la ley disciplinaria73.

71 ibíd., p. 394.
72 ibíd., p. 170.
73 corte constitucional. sentencia t-1093 de 2004. dicha facultad también se desprende de las si-
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empero, el juez disciplinario tiene como referente necesario la constitución política 
y la ley, no criterios fundados en el derecho natural teológico.

de allí que el juez, ante diferentes sentidos que se puedan asignar a una disposición, 
debe 

… optar por aquella que mejor desarrolle o incorpore los principios, valores 
y derechos que integran el orden constitucional. esta regla hermenéutica se 
funda en la primacía de la constitución. entre los varios entendimientos po-
sibles de una norma, prima el que proyecte con fuerza superior los principios 
constitucionales […] Se trata de la necesidad de preferir la interpretación legal 
que sea más leal al texto constitucional y mayormente fecunda y eficaz para 
actualizar su sentido74.

la interpretación constitucional es por esencia de naturaleza sistemática, es decir, 
resulta “necesario que se interprete la Constitución de manera sistemática”75; por tan-
to, la interpretación constitucional sólo puede ser “una interpretación constitucional 
sistemática”76.

Resulta obvio que “la interpretación sistemática de la ley no puede llevar a que el juez 
diga algo que la norma no dispone, ni a ensayar hipotéticas interpretaciones, sino que 
debe fundamentarse en el sentido mismo de la norma”77. 

tan vinculante y obligatoria, por necesaria, es la interpretación sistemática, que el 
denominado principio de armonización, fundamental en la interpretación constitucio-
nal, demanda “mediante una interpretación sistemática hacer congruentes los distintos 
preceptos constitucionales que regulan el asunto materia de debate”78.

los efectos irradiantes de la norma de normas cuando de métodos de interpretación se 
trata, se comunican a las disciplinas que reciben profunda influencia constitucional, 
como sucede con el derecho disciplinario.

guientes decisiones del consejo de estado. sala de lo contencioso administrativo. sección pri-
mera, c. p.: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta: a. sentencia del 19 de diciembre de 2008, 
radicación n.º 11001032400020040021601; y b. sentencia del 16 de julio de 2009, radicación n.º 
11001032400020030042801, en la cual, específicamente, se reconoció la facultad que el Procurador 
General de la Nación tiene para “orientar el desarrollo de los procedimientos disciplinarios” que llevan 
a cabo sus delegados y agentes.

74 corte constitucional. sentencia c-192 de 1995, aclaración de voto m. Cifuentes Muñoz.
75 sentencia c-487 de 1993.
76 sentencia c-194 de 1995.
77 sentencia c-273 de 1998. 
78 sentencia c-444 de 1995.
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Por ello resulta conveniente que se clarifiquen los siguientes aspectos:

a. los referentes jurídicos para establecer la noción de justicia se tomarían de un dere-
cho natural teológico o a partir de criterios fundados en la Carta Política de 1991?

b. cuál debe ser el contenido de la voluntad para que se estructure el dolo disciplina-
rio? 

si no quedan bien claros dichos puntos, muy seguramente los juicios sobre lo justo o 
injusto en materia disciplinaria podrían tener una gran similitud con los criterios de 
justicia utilizados por monseñor Darío Castrillón; lo cual da para todo, pues defiende 
al obispo por falta de mala fe, pero lo termina justificando por una conducta adecuada 
al derecho. son los riesgos de fusionar nuevamente los conceptos de antijuridicidad 
y culpabilidad, por demás también los de moral y derecho, lo cual se produce en el 
ámbito de un derecho natural teológico. 

Vi.  un apuntamiento de último momento  
a modo de confirmación

mi trabajo dogmático aquí terminaba, empero, en el tránsito de su publicación, se 
conoció una histórica sentencia –junio 9 de 2010– pronunciada por una valerosa juez 
de la república, relacionada con los hechos del palacio de justicia en el año de 1995, 
la más horrorosa forma de irracionalismo conocida en nuestro degradado conflicto ar-
mado, pero defendida por retóricos de baja estofa, como aquellos a quienes criticaban 
los grandes filósofos griegos Sócrates, Platón y Aristóteles.

el ex presidente de la república, abogado Álvaro Uribe Vélez, conocido por su 
cercanía con poderosas confesiones religiosas, hoy enquistadas en el poder, lanzó una 
memorable frase que materializa los peligros advertidos en este escrito:

cuando hay buena fe y patriotismo no hay espacio para el dolo. se excluye 
totalmente el delito.

el periodista independiente y crítico, Daniel Samper Pizano, escribió a propósito de 
ello, en su columna de opinión “Cambalache” del diario El Tiempo, del 13 de junio 
de 2010:

parece increíble que el autor de estas palabras hubiera pasado por una facultad 
de Derecho. ¿Quién determina la buena fe y el grado de patriotismo? ¿Dios? 
¿Algún patriómetro electrónico? Stalin mató a millones de soviéticos con 
patriotismo y buena fe (él lo pensaba); con buena fe y patriotismo la dictadura 
argentina desapareció a 30.000 ciudadanos; con buena fe y patriotismo (ellos 
juran que así es, y de veras lo creen) los jefes de las Farc nos han hundido en 
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una nefanda ciénaga. ni el patriotismo ni la buena fe, dos sentimientos per-
sonalísimos, excluyen el dolo, doctor Uribe. solo la ley decide, y contempla 
atenuantes que ningún gobernante puede interpretar a su antojo. 

¿Tal doctrina oficial del Gobierno Nacional coincide con la doctrina oficial de la 
Procuraduría General de la Nación? ¿Hay reciprocidad de pensamiento? ¿Existe una 
línea ideológica y doctrinal oculta entre ambos centros de poder? ¿Alguna confesión 
religiosa los arropa? ¿Direccionamiento o feliz coincidencia?

Confieso que abandoné el rigor científico del análisis en este último punto y me invadió 
el espíritu crítico del significativo e importante periodista. No puede ser menos, la aca-
demia no puede estar divorciada de las preocupaciones políticas y sociales; lo contrario 
sería una traición a la conciencia y al juramento que realizamos cuando adquirimos el 
título profesional de abogado externadista.


