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Resumen

El presente articulo examina las disposiciones normativas contra la delincuencia en Santa Fe, Virreinato de la
Nueva Granada, enfatizando en el problema de los hurtos. Se muestra que estos delitos empezaron a ser percibidos
por parte de las autoridades locales y monarquicas como un problema social que podia solucionarse y prevenirse
por medio de una justicia ordinaria méas efectiva y el uso de castigos utilitarios. El articulo argumenta que, en esta
politica penal incipiente, que inclufa disposiciones generales de la Corona y medidas locales, estan las raices de lo
que mas adelante seria la cuestion penal en Colombia.
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Normative Responses to the Delinquency Problem in Santa Fe, Viceroyalty
of New Granada: An Approach to the Origins of the Penal issue in Colombia

Abstract

This article examines the regulatory provisions against crime in Santa Fe, Viceroyalty of New Granada, emphasizing
the problem of theft. It shows that these crimes began to be perceived by local and monarchical authorities as a
social problem that could be solved and prevented through more effective ordinary justice and the use of utilitarian
punishments. The article argues that this incipient criminal policy, which included general provisions of the Crown
and local measures, gave rise to what would later be the penal issue in Colombia.

Keywords: criminal policy; penal issue; criminal law; Viceroyalty of New Granada; crimes.

Respostas normativas ao problema da criminalidade em Santa Fe, Vice-reinado
da Nova Granada. Aproximacao as origens da questao penal na Colombia

Resumo

O presente artigo examina as disposi¢des normativas contra a criminalidade em Santa Fe, Vice-reinado da Nova
Granada, fazendo énfase no problema dos furtos. Mostra-se que esses delitos comegaram a ser percebidos pelas
autoridades locais e monarquicas como um problema social que podia ser solucionado e prevenido por meio de
uma justica ordindria mais efetiva e o uso de castigos utilitarios. O artigo argumenta que, nessa politica penal
incipiente, que incluia disposi¢des gerais da Corona e medidas locais, estdo as raizes do que depois seria a questao
penal na Colombia.

Palavras-chave: politica penal; questdo penal; direito penal; Vice-reinado da Nueva Granada; delitos.
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Carlos Alberto Toro Silva

Respuestas normativas al problema delincuencial en Santa Fe,
Virreinato de la Nueva Granada. Aproximacion a los origenes
de la cuestion penal en Colombia

1. Introduccion

La cuestion penal ha estado presente en Colombia practicamente desde sus inicios
como Republica, aunque su percepcién por parte del publico haya sufrido varia-
ciones a lo largo del tiempo. No solo después de las guerras de Independencia
la situacién de desorden y aumento de la delincuencia habia dado lugar a una
legislacion penal transitoria en contra de los ladrones y grupos disidentes (Toro
Silva, 2021), sino que, de hecho, el Cédigo Penal de 1837 fue el primero en el pafs,
lo que indica la importancia que esta rama del derecho tenia para los primeros
gobiernos colombianos como medio de control social. Sin embargo, como se vera
en este articulo, desde el Virreinato de la Nueva Granada habifan empezado a
surgir preocupaciones analogas sobre el delito, particularmente los hurtos, como
un problema social que requeria intervenciones por parte de las autoridades, no
solo para su represion, sino también para su prevencion, mas alla de la aplicacion
por parte de los jueces de la tradicional legislacién espafiola de las Siete Partidas
y la Recopilacién de 1567. Esta politica penal estaba enmarcada y limitada por
la cultura juridico-politica de Antiguo Régimen del Virreinato, lo que significa
que estaba expresada en términos distintos del lenguaje juridico-politico de los
primeros gobernantes republicanos (inspirados en los modelos revolucionarios
norteamericano y francés). Sin embargo, a pesar de estas diferencias, hubo una
continuidad en las formas en que ambos gobiernos percibian el problema de los
delitos mas comunes y —en principio— sin contenido politico como los hurtos.
Que desde el Virreinato estos delitos empezaran a ser entendidos como un pro-
blema de indole social significa, ademas, que la secularizacion del delito; es decir,
su separacion con respecto al pecado habia empezado mucho antes del Codigo
Penal de 1837.

Asi, este articulo analiza las disposiciones normativas contra la delincuencia,
particularmente los hurtos en Santa Fe en el Virreinato de la Nueva Granada. En
otras palabras, estudia la politica penal en este contexto para mostrar como la
cuestion penal en Colombia en realidad hunde sus raices en el periodo colonial,
aunque el término no apareciera de forma explicita. El trabajo se enfoca en el
caso de las medidas tomadas con respecto a su capital, Santa Fe, a partir de la
consideracidn inicial de que los cambios y continuidades en la cultura juridica y
politica pueden observarse de forma mas notoria comenzando por las regiones
mas centrales en términos politico-administrativos de una organizacién politica,
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como efectivamente sucedid en este caso. Asimismo, el articulo también busca
ilustrar sobre algunos aspectos de la cultura juridica del Virreinato de la Nueva
Granada, como, por ejemplo, la manera de entender las formas de creacién de
las diferentes disposiciones normativas. Es necesario aclarar que el articulo no
se refiere a la efectividad de las medidas mencionadas, puesto que su objeto es,
como se ha sefialado, dar cuenta del surgimiento de un nuevo problema social con
implicaciones juridicas: el delito como problema social.

El periodo de la investigacidn corresponde al Virreinato de la Nueva Granada,
establecido en 1739 en el marco de las reformas borbénicas. La regién de Santa
Fe se caracterizaba en ese entonces por el incremento de la poblacién y por su
economia basada en las actividades agropecuarias (Safford & Palacios, 2002, p.
43). En esta region los diferentes grupos sociales indigenas, mestizos y blancos
tenian en la practica relaciones mas frecuentes de la que habrian sido deseables
para la Corona espafiola, lo que daba lugar a frecuentes conflictos sociales (He-
rrera Angel, 2014).

De igual modo, este territorio formaba parte de un imperio, el espaiol, desde
donde se definian juridicamente los delitos, por lo que estos no eran un fenémeno
que pueda entenderse solo en términos regionales. El significado de las trans-
gresiones para las autoridades gubernamentales neogranadinas dependia del
conjunto de ideas y creencias sobre el delito y el castigo, en este caso de Antiguo
Régimen, cuyo contexto de influencia era mas amplio, incluso que el de la propia
organizacion politica. Las disposiciones de politica penal y el funcionamiento de
la justicia eran expresidn de esa cultura juridica de mayor alcance, por mas que
los jueces locales pudieran tener intereses o preocupaciones propios.

Los siglos XVIII y XIX son el periodo de aparicion de los Estados modernos.
Este proceso comenzo en el contexto del Antiguo Régimen europeo con una mayor
concentracion de los medios de dominacion por parte de las monarquias absolu-
tas, lo que implicaba, como sefiala Garriga (2007, pp. 69-72), nuevos dispositivos
del soberano para facilitar una acciéon de gobierno mas directa y administrativa
sobre el espacio politico, ademas de una creciente igualdad juridica de los sub-
ditos frente al Rey (Heller, 1997, pp. 152-153). De todos modos, el proceso de
estatalizacién en ningun caso fue absoluto. Las reformas politicas penales de los
nuevos Estados se encontraban con limites que no podian borrarse de golpe, lo
cual era particularmente cierto para los Estados con recursos escasos como las
republicas hispanoamericanas surgidas a partir de las antiguas divisiones admi-
nistrativas espanolas.

También es necesario recordar que las ultimas décadas del Virreinato se
enmarcan dentro de la “Era de la revolucién” (ca. 1760-1850), en la que tuvie-
ron lugar cambios de gran alcance en Occidente, como la Revolucién Industrial
inglesa y Revolucion francesa (Uribe-Uran, 2000, p. 426), asi como la Revolucién
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estadounidense (Revolucion de las Trece Colonias). Segtn Uribe-Uran (2000, pp.
426y 427), estos eventos influyeron en transformaciones econdmicas, sociales y
politicas en el resto del mundo, como, por ejemplo, el nacimiento de una esfera
publica de opinidn en la América espafiola desde finales del periodo Colonial.
Este cambio implicaria después de las Independencias, como sefiala el mismo
Uribe-Uran (2006), una “gran transformacién” del derecho y la “cultura legal” en
Hispanoameérica a partir de la separacién de lo publico y lo privado y la adopcién
de constituciones y cédigos.

Teniendo en cuenta lo anterior y la necesidad de enmarcar la situacién parti-
cular de Santa Fe en un contexto de mayor alcance, el presente articulo tiene una
estructura que va de lo mas general al caso particular. En primer lugar, se referira
alas nociones de cuestion penal y politica penal. En segundo lugar, se explicaran
algunos aspectos generales de la politica penal de 1a Corona espafiola con respecto
al Virreinato de la Nueva Granada. Y, en tercer lugar, se revisaran las percepciones
oficiales con respecto a los hurtos en Santa Fe, y finalmente se estudiaran las dis-
posiciones normativas que tomaron las autoridades para resolver este problema.
La investigacidn se basé en textos de la época, como los informes de los virreyes,
asi como otros documentos y disposiciones normativas que se conservan en el
Archivo General de la Nacion'.

2. Cuestion penal y politica penal. Algunas aclaraciones iniciales

La cuestion penal surgié en Europa a finales del Antiguo Régimen (Robert, Lévy
y Verger, 1990). Esta involucraba, en términos generales, una serie de proble-
mas diferenciados en la sociedad sobre los cuales los detentadores del poder
politico buscaban intervenir a través de diferentes medidas enmarcadas dentro
de la justicia criminal y sobre los cuales comenzaba a existir un publico capaz
de formarse una opinioén sobre ellos. En el caso de la Espafia ilustrada del siglo
XVII], la cuestion penal iba acompanada del problema de la beneficencia. debido,
por una parte, a la relacién que algunos autores observaban entre la pobreza y
los robos, y, por otro lado, al interés creciente por “humanizar” el derecho y la
justicia penales bajo la influencia de Cesare Beccaria entre algunos juristases-
pafioles (Sarrailh, 1979).

La aparicion de la cuestion penal tuvo lugar a partir de las reflexiones ilustra-
das sobre el poder punitivo. Se observa, por ejemplo, en las obras de lo que Pavarini
(2002) llama las primeras formas de conocimiento criminoldgico, que a su juicio

1  Losdocumentos se encuentran en las secciones Colonia (en adelante SC) y Archivo Anexo (en adelante
AA) del Archivo General de la Nacién (en adelante AGN) ubicado en Bogotd, Colombia.
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se desarrollaron “como teoria politica, como discurso acerca del buen gobierno,
acerca de las riquezas de las naciones, sobre los modos de preservar el orden, la
concordia, la felicidad publica” (p. 27). Segin Venturi (2014), el problema del poder
punitivo en el pensamiento ilustrado; es decir, 1a cuestidon penal, involucraba tanto
la discusidén de principios como la consideracion de problemas concretos, como se
ve el caso de la obra de Beccaria. Para este autor, el problema del poder punitivo
no podia “no involucrar la cuestion del vinculo entre individuo y sociedad, a la
vez que estd en estrecha conexion con la historia especifica de los métodos, los
ejemplos, los instrumentos y las practicas, asi como la de los pequefios cambios”
(Venturi, 2014, p. 168). Los juristas ilustrados empezaron a referirse a cuestiones
de politica criminal como la utilidad de las soluciones penales y surgieron también
cuestiones nuevas:

Como la del “humanitarismo”, que no van a responder tanto a un
aumento de sensibilidad moral como a un mayor sentido social de
la responsabilidad que van cobrando los juristas respecto de sus
propias opiniones; y es que su discurso [se fue transformando] en un
instrumento de disciplina social. (Hespanha, 1993, p. 208)

En Europa la progresiva especializacién de lo penal se manifesté en el tran-
sito de la justicia vindicativa como criterio rector de la persecucion de los delitos,
a la disciplina social del despotismo ilustrado monarquico en el siglo XVIII. Este
cambio implicé una represion mas efectiva de los delitos y la creaciéon de nuevas
disposiciones normativas con contenido especificamente penal, como los c4digos
(Hespanha, 1993). Los desarrollos tedricos del derecho penal de la segunda mi-
tad del siglo XVIII se situaban en contraposicion a la justicia criminal del Antiguo
Régimen a partir de ideas como el principio de legalidad, que a su vez expresaba
la progresiva centralizacién normativa en los Estados y la busqueda de “humani-
zacion” de la justicia penal (Baratta, 2002, p. 24).

Asi, en el siglo XVIII aparecieron los “materiales” que mas adelante reorgani-
zarfan los Estados europeos en sus sistemas penales: las monarquias pretendieron
resolver, de una forma progresivamente intervencionista en la sociedad, proble-
maticas como la gestién de la pobreza, la organizacién de los primeros cuerpos
de policia (como en Francia) y de la justicia, los castigos legales, entre otras, que
mas adelante implicarian la implantaciéon de soluciones diferentes durante la
“construccién de lo penal” en el siglo XIX (Robert et al, 1990).

Lo anterior ayuda a entender que un problema en apariencia tan insignifi-
cante como la delincuencia en una ciudad de un territorio aislado dentro de un
virreinato y luego en un Estado incipiente, en realidad se comprende dentro de
procesos de alcance mucho mayor. Ahora bien, es cierto que las implicaciones
sociales de la delincuencia tendian a limitarse ante todo al territorio en el que
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ocurria (a diferencia de otro tipo de fenémenos), pero estas particularidades
también interesan desde un punto de vista histdrico, puesto que, por mas que
los cambios politicos y juridicos tendieran a una creciente racionalizacién formal
del derecho y de las instituciones, no podian manifestarse por igual en todos los
contextos. Por ejemplo, en el caso del Virreinato de la Nueva Granada los cambios
en la esfera juridico-penal no podian tener el mismo alcance que en Europa, a
pesar de las politicas borbénicas que buscaba un control mas efectivo sobre sus
territorios americanos.

Esta politica monarquica buscaba un control mas efectivo sobre la poblacién
y las ciudades, lo que se manifest6 en disposiciones para la buena administra-
cion de justicia, para la organizacion de ciudades importantes como Santa Fe y
el incremento de los agentes de la justicia ordinaria. El término politica penal
no es propio de esa época, cuando lo penal en América no constituia una esfera
de actuacién del Estado claramente diferenciada en términos funcionales. Todo
lo relacionado con el delito y el castigo se enmarcaba dentro del ambito de la
jurisdiccién ordinaria, que incluia también las causas civiles (conocidas por los
mismos jueces). Sin embargo, la nocién de politica penal ha sido utilizada en
estudios sobre las épocas Moderna y Contemporanea europeas que se refieren
al vinculo de la justicia criminal con los fines mas generales de una organizacién
politica mondrquica, cuya esfera de actuacion crecia proporcionalmente con el
debilitamiento de la sociedad corporativa y estamental hasta el siglo XVIIL. Y,
ademas de lo anterior, expresan la aparicion, en ese mismo siglo, de un conjunto
deideas acerca del delito y el castigo que pretendian diferenciarse de las propias
del Antiguo Régimen (por ejemplo, Emsley, 2007 y, para el caso espafiol, Tomas
y Valiente, 1969).

La politica penal se deriva del orden politico y social dentro del cual actiian
los gobernantes. Tomas y Valiente (1969), en este sentido, mostroé que la politica
penal de la monarquia absoluta, cuya cohesién interna coincidia con su unidad
religiosa, se enmarcaba en el proceso de afirmacion de su propio poder frente al
de otros que iban quedando subordinados a ella, como el de la nobleza. Estos fines
generales explican las prioridades de esa politica penal, que eran, en términos
generales, la afirmacién del poder punitivo real a través de la centralizacién del
control del delito y la seguridad interna del territorio. A su vez, estas prioridades
se concretaban en la represion de los actos que obstaculizaban en mayor medida
los fines de la monarquia; asi, por ejemplo, las venganzas privadas fueron cada
vez mas controladas y aumentd la represion de robos y asaltos cometidos en los
campos gracias a la creacion de las hermandades.

La obra de Tomas y Valiente se enfoca en los territorios de la peninsula ibérica,
asi que, teniendo en cuenta las dimensiones de la monarquia espafiola, habria que
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preguntarse sobre si existié una politica penal para sus territorios ultramarinos?
La respuesta parece afirmativa al considerar las diversas cédulas reales y otras
disposiciones sobre delitos y delincuentes expedidas para los reinos de Indias
desde el siglo XVI. Asimismo, la extensa historiografia sobre el delito y la justicia
en las antiguas colonias ha mostrado la tendencia hacia una mayor represion de
los delitos y un incremento de los agentes de la justicia durante el periodo de los
Borbones, sobre todo, desde la segunda mitad del siglo XVIII. Estos cambios, de
todos modos, ocurrian de forma desigual en los diversos territorios: la justicia real
estaba tenia una presencia mas efectiva en las zonas urbanas de mayor importancia
politica por motivos como la presencia en ellas de una Real Audiencia®.

Las disposiciones normativas y la literatura secundaria muestran, ademas,
que existian ciertos delitos cometidos en América que tenian un interés especial
para la Corona. Se trata de los delitos que afectaban la Real Hacienda, en general,
los mas perseguidos en América durante el periodo Colonial (Dominguez Ortega,
1999), y entre los que se destacaba el contrabando (Escobedo Romero, 2000, p.
699). Cabe sefialar que, luego de la fragmentaciéon feudal, en la Edad Media europea
comenzd un proceso tanto de centralizaciéon de los medios materiales de poder
como de progresiva especializacion y diferenciacion de funciones dentro de las
unidades mas centralizadas, como la monarquia catdlica espafiola. En este caso,
una de las principales causas del proceso fue la colonizacién del Nuevo Mundo,
que oriento la actuacién del “Estado” en direcciones novedosas y a una mayor
diferenciacién de los “ramos, cosas o0 negocios”, aunque en la practica no siempre
era tan clara la distincién entre negocios como los de justicia y gobierno (Garcia
Gallo, 1987, pp. 759-776). La persecucién de los delitos contra la Real Hacienda
era un problema tanto de la justicia ordinaria (al igual que cualquier otro delito),
como de gobierno y hacienda, por el tipo de intereses que ponian en peligro, pero
esto no quiere decir que los atentados contra los bienes de particulares consti-
tuyeran una actividad secundaria. Aunque con razones de peso podria afirmarse
que el vinculo por excelencia entre América y la peninsula eran las importaciones
y exportaciones en un contexto de monopolio comercial en favor de la segunda,
el gobierno seguia cumpliendo con respecto a la poblacién la funcién basica de
administrar justicia siguiendo los mismos principios que en Espafia. En ese sentido,
a pesar del interés que la Corona tenfa en proteger la Real Hacienda, la resolucién
de todas las causas criminales formaba parte de la politica penal, puesto que a
través de sus decisiones los jueces contribuian a la conservacién del orden social
a través de la satisfaccion de la vindicta publica.

La respuesta es afirmativa segun el trabajo de Mata y Martin (2010).

Entre los trabajos sobre la justicia penal en Hispanoamérica durante este periodo estan, entre otros:
Agtiero (2008), Connaughton (2015); Cutter, (1995); Garcia Marin (2011), y Sanchez-Arcilla Bernal
(2016).
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3. Aspectos de la politica penal (1739-1810)

El ambito de la politica penal para las colonias espafiolas coincide con lo que
sefiala German Colmenares acerca del andlisis del “fenémeno politico” en el
periodo Colonial, que, como indica, comportaba tres niveles (Colmenares,
1998). El primero, referido a las politicas gestadas en la metrépoli, cuya apli-
cacion operaba a través del Consejo de Indias. El segundo, desarrollado en los
organismos superiores de gobierno en ultramar, como la Real Audiencia y sus
miembros, los virreyes, capitanes, generales, entre otros. El tercer nivel era el
de las instancias locales de poder que, en palabras de Colmenares (1998), era
de “un equilibrio perpetuamente inestable entre las exigencias de la Corona,
y una manera de reconocimiento a la influencia no institucionalizada de las
oligarquias locales” (p. 78).

Entre las disposiciones normativas para los asuntos penales, estaban, en
primer lugar, las leyes producidas en el nivel superior, como las cédulas reales,
ademas de las recopilaciones de derecho castellano, referidas a esas materias.
Como sefiala Garcia Gallo (1972), desde el siglo XVI el término /ey incluia toda
clase de disposiciones escritas (Provisiones, Cédulas, Ordenanzas, Instrucciones,
Cartas Reales), como las que se encuentran recopiladas en cuerpos como las leyes
de Indias [y de Castilla antes de aquellas] (p. 172). Estas disposiciones podian
referirse a problemas concretos y circunstanciales o expresar fines generales de
la Corona como la buena administracién de justicia. Asimismo, los organismos
superiores de gobierno de cada reino, es decir las Audiencias y virreyes, tam-
bién elaboraban disposiciones en ese sentido para sus territorios. Finalmente,
los cabildos de las ciudades también se ocupaban de asuntos criminales en sus
respectivas republicas* al juzgarlos por medio de sus alcaldes ordinarios y de
la Santa Hermandad, quienes contaban con un amplio margen de arbitrio para
sus actuaciones.

Con lo anterior no se pretende afirmar que la relacion entre los tres niveles
hubiera sido siempre puramente “vertical”, en el sentido de que el nivel local; es
decir, el de las ciudades, no fuera mas que el dltimo eslabon de una cadena ins-
titucional coherente, limitado a aplicar las disposiciones superiores, pues estas
instancias tenian sus propios intereses que podian o no coincidir con las politicas

4 Eneste contexto, la palabra Republica tenia un significado distinto al que adquirié después de la Inde-
pendencia: como indica Graubart (2022), los reyes ibéricos «gobernaban delegando ciertos tipos de
jurisdicciones a través de unidades politicas corporativas a las que a menudo se referian como rept-
blicas. La republica de finales de la Edad Media y principios de la Edad Moderna fue un vehiculo para
producir el bien comin de un grupo de personas que eran en gran medida similares y tenian intereses
compartidos. Estas reptiblicas promovian el buen gobierno a través de una autoridad responsable y
la atencién al Derecho» (pp. 2-3). En América el término Republica era usado con frecuencia en ese
sentido para referirse a las ciudades importantes.
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mas generales (sobre esto, véase Agliero, 2008, pp. 29-46). Ademas, resulta nece-
sario tener en cuenta la constitucion propia de una sociedad como la del Nuevo
Reino de Granada en donde, aunque formara parte de una estructura jerarquica
dentro de una institucién politica mayor (la monarquia), los espacios municipales
o Republicas contaban con iurisdictio; o sea, con la facultad de administrar justicia
en nombre del rey (Agiiero, 2008, pp. 33-35), lo cual tenia lugar en cada caso en
funcién de intereses ante todo locales.

Hay que tener en cuenta que Santa Fe, dentro de cuya jurisdiccion se incluian
los corregimientos de Bogotd, Bosa, Zipaquira, Chocontd, Ubaté, Caqueza y Pasca,
como capital estaba en una situacion particular en comparacidn con otras ciudades
del virreinato, al coincidir dentro de ella las principales autoridades del gobierno
colonial: el virrey (desde 1739) y la Real Audiencia (desde 1549). Por esta misma
situacidn, al igual que en otras capitales virreinales, en esta ciudad la politica penal
monarquica tuvo implicaciones mas visibles que en otros lugares, particularmente
en la segunda mitad del siglo XVIII, como se verd. Estas medidas eran llevadas
a cabo en el marco de un proceso reformador de mayor alcance de dentro de la
monarquia borbénica, dirigido a una ampliacién de la esfera de actuacion de la
monarquia a través de sus agentes jurisdiccionales.

3.1. Disposiciones reales para la buena administracion de justicia

La buena administracién de justicia era tradicionalmente una idea central para la
monarquia, interesada en proteger a través de ella los intereses de los vasallos, y,
particularmente durante el periodo de reformismo borboénico buscaba convertirla
en un medio para una presencia mas efectiva de su autoridad. Asi, en este periodo,
la Corona se interes6 por un mayor control de los delitos, una justicia mas efectiva
y un mayor control gubernamental sobre ella. Esta tendencia, general para todos
los dominios espafioles, se observa en las cédulas reales con contenido penal para
el Nuevo Reino de Granada. Estas disposiciones podian referirse a problemas con-
cretos y circunstanciales, o expresar fines generales de la Corona, como la buena
administracién de justicia.

Una novedad del reformismo borbdnico estuvo en el deber que la Corona es-
tableci6 para los virreyes de vigilar la administracién de justicia . Asi, en diversas
ocasiones desde la metrépoli se encomendd de una manera especial a los nuevos
virreyes neogranadinos “que entre las obligaciones propias de su cargo conside-
rasen como una de las mas importantes el cuidado de que en las Provincias de su
jurisdiccion, imperase una administracion de justicia rectay eficaz” (Ots Capdequi,
1946, p. 43). Esta orden resulta de especial importancia, pues expresa el interés
mondarquico por un control de la actividad judicial que fuera mas alla de la tradi-
cional obligacion de los jueces ordinarios de consultar con la Real Audiencia las
sentencias por delitos castigados con pena corporal. Es decir, la Corona sefialaba
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un nuevo control de indole “administrativa” sobre los jueces buscando un cono-
cimiento mas directo de la actividad judicial.

Aunque las disposiciones con contenido penal podian tener por objeto un
control mas eficaz de los delitos, el criterio a través del cual se veia el problema
delincuencial era el de mejorar la justicia. Esto se observa en la primera cédula
real en ese sentido para el virreinato, de 7 de agosto de 1739, que se referia a la
justicia como el remedio para los delitos. En esta misma disposicién el monarca
ordenaba al nuevo virrey que se informara y supiera “muy particularmente” qué
delitos se habian hecho, por qué no se habian castigado y “hecho diligencia para
aver los (sic) culpados”. A lo anterior afiadia que:

“Llamadas y oidas las partes a quienes tocare [dispusiera que se hi-
cierajusticia con brevedad] en las Causas Civiles, y en las criminales,
de oficio y a pedimento de parte, asi contra cualesquiera mis Gober-
nadores, y Justicia y Oficiales de mi Real Hacienda que hayan sido y
sean al presente, como contra cualesquiera personas de cualquier
estado, condicién, preeminencia y calidad que sean”. (AGN, s.f., AA,
Reales Cédulas y érdenes, t. 9, f. 717)

En el texto se observa lo indisociables que eran ambas cuestiones, justicia y
delito. También puede verse que el fin de la disposicién era que el virrey ejerciera
una mayor vigilancia sobre los jueces para que lograran un control mas efectivo
sobre los delitos. Esta disposicion resulta de interés, ademas, en comparacién con
el periodo republicano temprano, puesto que en la década de 1820 el gobierno;
es decir, el ejecutivo, se arrogd la responsabilidad de vigilar al poder judicial con
fines andalogos.

Los términos de la cédula de 1739 aparecen reproducidos en las de 18 de abril
de 1753 yladel 25 de mayo de 1783 (AGN, s.f., AA, Reales Cédulas y 6rdenes, t. 14,
f. 153r, y AGN, s. f,, SC, Real Audiencia, I. 17, ff. 709-712, respectivamente). Estas
cédulas coincidian aproximadamente con el inicio de los virreinatos de Sebastian de
Eslava (1740),José Solis (1753) y Antonio Caballero y Géngora (1783). Es evidente
la intenciéon monarquica de dar continuidad a las soluciones antes planteadas: la
averiguacion de los delitos no castigados, la orden de que se impulsara el inicio
de las causas y el castigo de quien hubiera cometido los delitos sin importar de
quién se tratara. Notese que en las anteriores cédulas no hay ninguna referencia
a medios diferentes de la buena administracién justicia. Los medios dispuestos
mas adelante para un control mas efectivo de los delitos, como la creacién de los
alcaldes peddneosy de barrio en 1759 y 1774, respectivamente, eran una extension
de la esfera de la justicia ordinaria.

La férmula con que inician estas disposiciones confirma que su objeto era el
control de los delitos:
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Habiendo entendido que en aquellas provincias hay personas que han
cometido graves delitos, y que por huir del castigo se han ausentado,
y estan esparcidos en Provincias, y Ciudades del dicho Nuevo Reino,
y otras de la Jurisdiccidon de Vuestro virreinato.

Sin embargo, en la orden de que se hiciera justicia se incluian las causas ci-
viles ademas de las criminales. Esto se explica también por las posibilidades de
expresion que permitia el lenguaje y la cultura juridica de este periodo, en el que
no existia una jurisdiccion penal separada funcionalmente de la civil.

De hecho, el término “civil”, en contraposicién a eclesiastico, era otra forma
en que el Derecho se referia a la jurisdiccién ordinaria. Aunque la cuestion penal
como problema gubernamental diferenciado fue apareciendo durante el periodo
de transicién a la Republica, y con mayor claridad atin a partir de 1819, ni siquiera
con lanueva Republica llegd a crearse inicialmente una justicia criminal separada
de la civil, ni tampoco un cuerpo administrativo de policia. Lo anterior también
quiere decir que para este periodo no puede hablarse de la existencia de un
“sistema penal”, aunque contenga algunos de sus materiales, el principal de ellos
precisamente el aparato jurisdiccional sobre el que a su vez comenzé a edificarse
el poder judicial republicano en la década de 1820.

3.2. Los hurtos: excluidos del perdon

La expresion de la politica penal méas destacada, desde la obra de Tomasy Valiente,
ha sido la del control y los castigos. Pero existia otra, la del perdén. La primacia
de los criterios religiosos y de la conservacion de la justicia, por encima otro
tipo de consideraciones, era una de las razones principales por las que el perdon
también formara parte sustancial de la politica penal (Tau Anzoategui, 1992, pp.
339-342). Ahora bien, la politica penal real muestra la condicién de problema de
interés publico que tenian los hurtos, puesto que estos tendian a ser excluidos de
los indultos generales emitidos por la Corona.

Vale la penarecordar que, dentro del ejercicio de la facultad real de establecer
indultos, para el Virreinato de la Nueva Granada se observan dos clases de disposi-
ciones. En primer lugar, los indultos generales relacionados con acontecimientos de
especial importancia para la monarquia que motivaran estos actos de liberalidad.
Por ejemplo, los indultos generales de 1780 y 1784 para los dominios de América
y Filipinas, en los que se exceptuaban los reos por los delitos lesa majestad divina
o humana, alevosias, homicidio de sacerdotes, fabricacion de moneda falsa, “de
incendiario”, extraccién de cosas prohibidas del Reino, blasfemia, sodomia, hurto,
cohecho, barateria, falsedad, resistencia a la justicia, desafio, mala versacién de
la Real Hacienda. En esta misma disposicion se sefialaba que en los delitos con
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parte agraviada no se concediera el indulto sin previo perdén suyo (AGN, s. f. SC,
Real Audiencia, 1. 17, ff. 372-373 y AGN, s. f,, SC, Real Audiencia, 1. 17, ff. 744-745).

Lainclusién de los hurtos dentro de las excepciones del indulto general indica
la gravedad publica que estos delitos tenian para la Corona. Se trataba, de todos
modos, de una gravedad de una indole distinta de la de otros delitos, puesto que
se derivaba de su condicién de problema publico (visible en la peninsula desde
el siglo XVI) mas que por constituir un acto de negacién del orden natural, como
por ejemplo la sodomia o “pecado nefando”, o politico, como los delitos de lesa
majestad.

Desde un punto de vista mas general, las cédulas reales sobre indultos también
ilustran sobre otra caracteristica de la politica monarquica frente a las Indias y
la cultura juridica de Antiguo Régimen: la constante actividad legislativa de los
reyes desde el siglo XVI sobre las materias mas diversas (Garcia Gallo, 1951, pp.
607-730). Una consecuencia de esto era la acumulacién normativa, que, a su vez,
implicaba correcciones y aclaraciones como las de las cédulas mencionadas. A lo
anterior se sumaba el peso del casuismo en la cultura juridica, expresado en la
tendencia a crear de las leyes a partir de un caso concreto (sobre esto, Tau An-
zoategui, 1992). Sin embargo, en estas cédulas resulta notorio lo relativamente
general del “caso” a que se referian y en términos iguales en todas ellas, como si
no hubiera sufrido modificaciones en el tiempo. Esto también puede indicar una
tendencia hacia una mayor generalidad de las leyes.

4. Los hurtos como problema social segun las autoridades de Santa Fe

Durante el siglo XVIII la Corona espafiola implement6 medidas anadlogas a las que
habia tomado en la peninsula para un mayor control de la poblacién a través de
la justicia, lo que inclufa una mayor intervencién de los jueces para castigar los
delitos, pecados publicos y demas excesos. Los términos en que las autoridades
percibian el problema del delito no diferian sustancialmente de los que habia
utilizado la Corona en los siglos XVI y XVII para enfrentarse a los delitos en la
Corte de Madrid, con un énfasis mayor ahora en el cumplimiento de los términos
del derecho escrito.

La Corona espafiola, motivada por la necesidad de defender sus territorios
de los ataques por mar de las potencias enemigas y por su interés en imponer a
través del virrey una mayor autoridad real en el gobierno y poblacién del Nuevo
Reino de Granada, decidié establecer el Virreinato definitivamente en 1739. Pre-
viamente a esa medida, a instancias del virrey Antonio de la Pedroza y Guerrero
se habia suprimido el primer Virreinato de 1717, el 5 de noviembre de 1723,
debido, seglin dicho virrey, a razones como la pobreza del Virreinato y no haberse
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podido evitar “los fraudes y algunos desérdenes”. Esta percepcion, sobre todo la
de la pobreza generalizada, tendia a ser constante en los informes posteriores,
en los que, ademas, se observa la asociacion que los gobernantes hacian entre las
condiciones del reino, las caracteristicas de la poblacion y el delito.

Las autoridades del Virreinato de la Nueva Granada percibian el problema del
delito en funcién del interés monarquico de que hubiera un castigo mas efectivo
a los delincuentes, pero, asimismo, del interés de promover el trabajo en una co-
lonia caracterizada por su pobreza. Asi, sus percepciones sobre los delitos en su
jurisdiccién no eran tanto en el sentido de constituir violaciones a la legislacion
espafiola, sino mas bien a partir de su relacién con otros problemas ptblicos como
la vagancia, los vicios y la falta de trabajo en el Reino. Es decir, articulaban sus
ideas a partir de las exigencias éticas y utilitarias que orientaban sus actuaciones
para solucionar problemas como el de la pobreza y la vagancia.

Asi, por ejemplo, Antonio Manso, presidente de la Real Audiencia, explicaba
en 1729, que los delitos comunes venian ocurriendo por la falta de dedicacidn al
trabajo. Esto se debia, a su juicio, al descuido de los gobernadores, que habian
dejado “emperezar a la gente” y que tanto por esto como por la abundancia de
“mantenimientos” no habia quien quisiera trabajar, por lo que los oficios mecanicos
se encontraban “sin artifices ni oficiales”. De lo anterior se seguia, en su opinion,
que la gente comun fuera casi toda ociosa y se dedicara “a la rapiiia, el hurto y
otros delitos consiguientes a estos”. La opiniéon de Manso refleja, asi, las causas
sociales, mundanas de los delitos que preocupaban a las autoridades.

4.1. El problema de los hurtos segtn los virreyes neogranadinos (1772-1803)

La preocupacion por los hurtos, su origen y sus posibles soluciones hicieron su
aparecieron de forma particularmente visible en los informes del periodo com-
prendido entre 1772 (afio del informe del virrey Pedro Messia de la Cerda) y
1803 (Pedro Mendinueta). En estas décadas no solo tuvieron lugar las reformas
promovidas por Carlos Il para un mayor control de las colonias, sino que ademas
ocurrieron las expresiones de descontento social mas fuertes en el Virreinato de la
Nueva Granada, como la Revuelta de los comuneros (1781), derivada de la politica
fiscal de la monarquia, que gener6 temores entre las autoridades monarquicas,
visibles, sobre todo, en el informe del virrey Antonio Caballero y Géngora. Por el
contrario, el problema de los hurtos no era mencionado en el informe del virrey
Antonio Amary Borboén (1810), lo que sin duda se debié al peso creciente de otro
tipo de preocupaciones en un contexto ya de crisis de la monarquia e intentos de
separacion politica.

En los informes gubernamentales de la segunda mitad del siglo XVIII se ob-
serva, ademas de la necesidad del castigo ejemplar y utilitario a los ladrones, la
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cuestion adicional de las causas del delito y el de su prevencion. Para los virreyes
neogranadinos, la vagancia era la principal causa de los hurtos. Asi, por ejemplo,
en su informe de 1772, el virrey Messia de la Cerda, relacionaba nuevamente los
delitos con la vagancia, el “crecido nimero de holgazanes disfrazados de pobres”
(Colmenares, 1989, t. 1 p. 164), y la falta de trabajo en el reino (Colmenares, 1989,
t. 1, p. 218). En este sentido, se quejaba de la “desidia, abandono y flojedad” de los
habitantes del territorio, que se entregaban al ocio por disponer de comestibles
abundantes; con lo cual en las poblaciones se encontraban:

Muchas gentes sin ocupacién ni destino, vagantes y muy nocivas
para la sociedad publica, como dispuestas a todo género de vicios,
fomentando juegos, rifias y embriagueces, apadrinando esclavos y
sirvientes a que es correlativo el mal servicio doméstico en las casas
y la deterioraciéon de muchos pueblos, cuyos indios se ausentan y
hallan abrigo en poblaciones donde hablan a su libertad, con notorios
desarreglos de costumbres. (Colmenares, 1989, t. 1, pp. 217-218)

Esta opinidn muestra la preocupacioén virreinal por una poblacién cuya con-
ducta era nociva a la “sociedad publica”. En esto la percepcién del virrey coincidia
con la de los miembros de la Real Audiencia y los abogados que actuaban como
fiscales enlos juicios criminales en primera instancia, para quienes la delincuencia
implicaba un atentado contra el cuerpo social.

En el informe del obispo virrey Antonio Caballero y Gongora de 1789 se
observa una mayor preocupaciéon por la seguridad interior del Virreinato y una
identificacién mas precisa de los problemas delincuenciales, mientras presentaba
una imagen de desorden e inseguridad. En esto debid influir la Revuelta de los
comuneros ala que se habia enfrentado en 1781. Comenzaba lamentandose por la
languidez de las colonias, particularmente la Nueva Granada, donde se dejaban sin
trabajar “fertilisimos valles”, mientras al mismo tiempo “se pueblan las montafias
asperas y estériles de hombres criminosos y forajidos, escapados de la sociedad,
por vivir sin ley ni religién” (Colmenares, 1989, t. 1, p. 410). Luego se referia a la
poblacidn sin tierras, los “feudatarios” de los propietarios de grandes tierras, que
conformaban una poblacidn “vaga y volante”, entregados a la ociosidad, la bebida,
juegos y bailes, y cuyos hijos los imitaban, lo que a su juicio iba “precipitando en
la misma barbarie de sus primeros habitantes”. Géngora se quejaba, asimismo,
de las guaridas de vagos y criminales que habia en los alrededores de Santa Fe y
otras zonas del Virreinato, llamadas “cancheras”, en donde se cometian, afirmaba,
“los mas execrables delitos y se forjan y confabulan los robos y raterias y acaso
los medios de alterar la tranquilidad publica” (Colmenares, 1989, t. 1, p. 412).

Por el contrario, el virrey Josef de Ezpeleta presentaba en 1796 una imagen,
no solo menos dramatica, sino incluso de seguridad en el Virreinato, aunque
los términos de su informe no variaban sustancialmente comparados con los
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anteriores. Sefialaba que entre los vagos e “individuos dispersos en los bosques”,
hab{a “ciertos delincuentes que huian de la justicia”, pero que ese aislamiento los
perjudicaba a ellos mismos y no se ofa decir que salieran a cometer asesinatos ni
robos, a excepcidn de una u otra cuatrerfa. Para Ezpeleta era:

Muy digno de observar que en medio de la grande despoblacion del
Reino, se camina con una seguridad envidiable en otros Reinos mas
cultos y poblados, en los que acaso peligraria un correo o un peén
de a pie, que atraviesa solo y con diez, veinte o treinta mil pesos al
hombro, en oro acufiado o barras, desde el centro de la Provincia
del Chocé a esta capital, debiendo hacer su camino por la fragosa y
solitaria montafa de Quindio. (Colmenares, 1989, t. 2, pp. 206-207).

Ezpeleta expresaba, ademas, que las penas utilitarias para los vagos (condi-
cién que, como se ha visto, tendia a ser el principal origen de los delitos para los
virreyes) contribuian a la prevencién de los delitos. En su opinidn, la recoleccion
delosvagosy su “destino a las armas, obras publicas u otros objetos que les sirven
de castigo”, evitaria “que de vagos pasen a delincuentes, y de aqui a forajidos en
los montes” (Colmenares, 1989, t. 2, p. 207).

Esta imagen de tranquilidad continuaba en el informe del virrey Pedro Men-
dinueta en 1803, aunque seguia expresando preocupacion por los vagos que se
iban “multiplicando insensiblemente” (Colmenares, 1989, t. 3, p. 46). Aun asi, a
su juicio, los forajidos de los bosques parecian contentarse:

Con vegetar libremente, pues en catorce afios no se ha oido decir que
turben el sosiego publico ni que salgan de sus guaridas a cometer algu-
naviolencia, y yo tengo motivos para ratificar el concepto que en este
punto formé mi inmediato antecesor. (Colmenares, 1989, t. 3, p. 56).

Estas opiniones indican la condicién de problema publico que adquirian los
hurtos a ojos de los virreyes. El aspecto trascendental de la transgresion; es decir,
la condicion de pecado, tenia poca relevancia en su discurso sobre este problema.
Para estas autoridades la vagancia; o sea, un problema social que veian como
creciente, era el origen de esos delitos. Por ese motivo, como muestra la opinién
de Ezpeleta, consideraban que era posible prevenirlos castigando a los vagos con
penas utilitarias antes de que se convirtieran en delincuentes. Los castigos para
quienes efectivamente cometian hurtos eran también las penas utilitarias, con un
importante componente correccional a través de castigos fisicos. Es conveniente
destacar, ademas, que a pesar del contexto borbdénico en que expresaban sus
percepciones sobre el problema, su lenguaje recoge nociones ya presentes en las
leyes castellanas, como el vinculo entre pobreza, vagancia y robos, y las propias
penas con fines de utilidad publica.
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4.2. Otras percepciones oficiales sobre el problema delito de hurto en Santa Fe a
finales del periodo colonial

A finales del periodo colonial se observa, en diversas fuentes gubernamentales,
una imagen de la capital como un lugar desordenado y en el que aumentaban los
delitos. Esta imagen coincidia con una situacién regional de aumento de la pobla-
cion mestiza, conflictos por el acceso ala tierra entre esa poblacién y los indigenas
(que a su vez disminuian) y creciente establecimiento en la capital de hombres
y mujeres de los corregimientos circundantes. El secretario del Virreinato, Fran-
cisco Silvestre, por ejemplo, destacaba el desorden de la ciudad en sus Apuntes
reservados de 1789. En la capital, a su juicio, no habia policia ni quien velara por
ella (Colmenares, 1989, t. 2, p. 61), motivo por el cual se habia convertido en el
“receptaculo donde se hallan a cubierto todos los viciosos de otras partes a mas
de los propios” (Colmenares, 1989, t. 2, p. 63).

En esto coincidia el secretario con una representacion del sindico procurador
del cabildo a la Real Audiencia en 1801 para que se cumpliera la Instruccién de
vagos de 1774. El procurador aseveraba que, entre las razones para el incremento
de la poblacion de la capital, estaban las gentes desconocidas que entraban en
ella, de las que no se sabia su origen ni cémo subsistian, y muchas de los cuales
podian ser “reos de delitos enormes que refugiados en esta capital como a un
lugar de asilo, lo pasen impunemente”. Para el procurador, como tales gentes no
avisaban a nadie del motivo de su llegada, los jueces no podian averiguar si eran
o no delincuentes, profugos, si venian “de transito con justa y razonable causa o a
avencindarse (sic)”. Senalaba que los colonos que iban llegando a la ciudad despo-
blando y dejando sin trabajar las “provincias comarcanas”, abultaban el “ntimero
de los perdidos, de los vagos y delincuentes”, y, en el caso de las mujeres, que en
su patria serian “fecundas madres de familias honradas”, llegaban “en tropas” a
Santa Fe para vivir “del desorden y de la prostituciéon”. Abusos como esos, a su
juicio, fomentaban en la ciudad la disolucion y otros vicios que afectaban “el buen
orden de la Republica”. Ese pueblo ocioso subsistia, en opinién del mencionado
procurador, de los “diarios robos domésticos o de las Haciendas cuyos perjuicios
son trascendentales a todo publico” (AGN, s. f., SC, Policia, L. 11, ff. 243-266). Este
texto expresa el origen social que tenian los delitos para el procurador, ademas de
su gravedad como trasgresidon que afectaba a la comunidad entera.

Otra explicacion para el aumento de los delitos, esta vez de indole espiritual,
era la expresada en 1802 por el cabildo de Santa Fe, que vinculaba el desorden
de la ciudad a la reduccion de la presencia de las autoridades religiosas que venia
teniendo lugar. En opinién de los miembros del cabildo, la falta de sacerdotes
que padecian desde hacia veinte afios debido a la carencia de medios para su
sustentacion, habia:
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Entibiado forzosamente la devocidn, se ha hecho menos rara la
trasgresion del precepto anual, y han faltado aquellas concurrencias
y ejercicios devotos que antes eran el consuelo de los buenos cristia-
nos, la destruccion de muchos pleitos, discordias, y enemistades que
solia haber en las familias, y la contenciéon de muchos delitos que hoy
suelen perturbar la sociedad. (AGN, s. f,, SC, Policia, 1. 8, ff. 357-359)

Esta opinién muestra el peso que seguia teniendo la dimensién trascendental
de latrasgresion entre una poblacién catélica como la del Nuevo Reino de Granada.
La indisociabilidad delito-pecado en este contexto se observa en los discursos
ya mencionados de las autoridades religiosas. Sin embargo, al mismo tiempo, el
propio procurador se referia a las causas sociales del delito en términos analogos
alos delosvirreyes. Esta comprension social del delito se reflejaba en una justicia
ordinaria en la que predominaban las penas utilitarias para los ladrones.

5. Soluciones punitivas y preventivas al problema de los hurtos en Santa Fe
promovidas por la Real Audiencia (1739-1800)

En 1739, ano de establecimiento del Virreinato, la Real Audiencia dicté un auto
cuyo objeto era sefalar unos castigos contra los ladrones de bestias (abigeos)
de particular dureza y ejemplaridad. El afio no debid ser coincidencia, puesto
que la creacidon del Virreinato tenia que ver con el interés de la Corona por una
mayor seguridad del territorio, interna y hacia el exterior. A juicio de los oidores,
el abigeato se ejecutaba “con tal frecuencia, que se hallegado a perder el temor a
la ejecucién de las penas, no habiendo dehesa, potrero, corral ni estancia donde
estuviesen seguros, bueyes, novillos, vacas, mulas y caballos sucediendo lo mismo,
para el ganado menor” (AGN, s. f,, SC, Real Audiencia, 1. 12, ff. 386-387). Por este
motivo, los que cometieran ese delito merecian castigos que iban, segin la gravedad
de cada situacidn, desde la marca con hierro, el destierro y la verglienza, hasta la
horca. El auto también incluia el castigo de la marca contra los ladrones rateros,
ademas de las “penas impuestas por las leyes”.

El auto ordenaba ademas que se libraran “cartas circulares a las Ciudades,
Villas y Corregidores de Naturales para que las publiquen en los Pueblos y se
practique alos quince dias contados desde su publicacién para cuyo efecto se des-
pachala presente en Santa Fe a [j] de abril de 1739” (AGN, s. f,, SC, Real Audiencia,
1. 12, ff. 386-387). Se observa entonces que se trataba de una disposicion para la
totalidad de las regiones del distrito de la Audiencia, cuyo estado de desorden era
una preocupacion tanto para ese tribunal como para los virreyes.

Los delitos y sanciones del auto de 1739 eran los siguientes:
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Tabla 1. Delitos y castigos

Delito

Castigo

1. Por el primer hurto de
una res de Ganado mayor,
o el de dos Cerdos o el de
cuatro Ovejas o carneros

Sies de 18 afios a 20 afios  Si es menor de 18 afios

“sean herrados los que lo
ejecutaren con una marca
de plata en la espalda
derecha que para este fin
hara la ciudad y sacados

a la vergiienza publica se
les den doscientos azotes y
desterrados a las fabricas
de los presidios [de
Cartagena] por seis afios”.

“sean herrados, afrentados y
desterrados”

2. Por el segundo hurto de
ganado mayor, no llegando
a cuatro mulas, cuatro
novillos, cuatro vacas,
cuatro caballos, cuatro
burros o yeguas, cinco
cerdos, [] diez ovejas

Sean marcados segunda vez en la espalda derecha y dados
doscientos azotes, sean desterrados perpetuamente a dichos
Presidios.

3.Y si el hurto llega al
dicho ntimero de cuatro
mulas y a los demas como
va referido

“Sean ahorcados irremediablemente por el primer hurto los
que lo ejecutaron, aunque las reses o bestias pertenezcan a
diversos duefios si estuviesen pastando juntas”.

4. Por el tercer hurto de
una res de ganado mayor y
de dos de menor

“hallandose herrados con los dos sellos en la espalda derecha
un necesitarse de los procesos sean ahorcados”.

5. Alos ladrones rateros

“Se les ponga dicha marca y se les impongan las penas
impuestas por leyes Reales y que para que lo que asi mandado
tuviese cumplido efecto y se ejecute con la vigilancia que
corresponde cada una de las ciudades y villas de la jurisdiccion
de este Superior Gobierno haga dicha marca y a todos los

que fueren ladrones en los lugares y pueblos de su territorio
los llevaran a herrar a las ciudades o villas donde tocase
quedando en ellas los procesos originales”

Fuente: AGN, s. f,, SC, Real Audiencia, 1. 12, ff. 386-387.

Esta disposicion indica un interés de la Audiencia de Santa Fe por que el ca-
racter ejemplarizante de los castigos fuera mucho mas marcado y que su dureza
predominara sobre lo utilitario del castigo, pues solo en el caso del primer hurto
disponia que los reos fueran remitidos a los trabajos en Cartagena. En este sentido,
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a pesar del afio de esta disposicion, cabe recordar la apreciaciéon de Antonio Hes-
panha sobre el caracter “virtual” del orden penal real antes del advenimiento del
“despotismo ilustrado”: ante lo precario de los mecanismos efectivos de control,
el discurso represivo tendia a predominar sobre las medidas efectivas (Hespanha,
1993, pp. 209-213). Esta disposicion de la Audiencia puede comprenderse de ese
modo, si se tiene en cuenta que en realidad no llegé a aplicarse, al menos en Santa
Fe, seglin los juicios que se conservan de la época.

Durante la segunda mitad del siglo XVIII, la continuidad del criterio de utilidad
de las penas para los ladrones dentro de las disposiciones gubernamentales en la
Nueva Granada se observa en ciertos casos de autorizaciones de la Real Audiencia
alosjueces inferiores (alcaldes pedaneos y de barrio) para destinar a los reos sin
sentenciar® al trabajo en obras publicas. Estas disposiciones expresan también la
flexibilidad que caracterizaba a las soluciones penales en una cultura juridica de
Antiguo Régimen. En 1788, por ejemplo, el alcalde partidario de Sesquilé solicitaba
destinar a los reos de delitos menores para trabajar en la obra del puente de Chia.
Argumentaba que en ese afio habia mucha gente vaga y sin oficio:

Jugadores, ladrones y de otros menores delitos que necesitan del
correspondiente castigo y que por falta de seguridad en las carceles
o0 ya por no corresponderles alguna pena de gravedad, o por los mas
embarazos, que regularmente acaecen en el campo para la adminis-
tracion de justicia quedan impunidos sus delitos, que aun siendo
menores les hard pasar a otros de mayor gravedad. (AGN, s. f., SC,
Policia, L. 3, f. 881)

Por lo anterior, pedia a la Real Audiencia que ordenara destinarlos al trabajo
en el puente de Chia por el tiempo que merecieran sus delitos. Asimismo, el dipu-
tado parala fabrica del puente de Chia argumentaba que no solo en Sesquilé, sino,
ademas, en Choconta y Zipaquira sobraban “gentes malentretenidas” que podian
trabajar en esa obra (AGN, s. f,, SC, Policia, 1. 3, f. 881). La Audiencia proveyo, auto-
rizando al alcalde destinar a los reos en estado de sumaria y confesion al trabajo
en la obra del puente de Chia por dos meses, “pero si fuesen de mayor gravedad le
seguird su causa en la forma ordinaria, dando cuenta antes de su ejecucién” (AGN,
s. f., SC, Policia, L. 3, ff. 881-885).

La Real Audiencia también autorizo6 a los alcaldes ordinarios de Santa Fe a
aplicar a los vagos y reos de delitos leves a obras publicas por el tiempo de dos
meses sin formarles sumario. Esta misma autorizacion la concedi6 en enero de

5  Enestaépocalapractica en Santa Fe era que alos reos se los conservaba en la carcel durante la primera
fase del proceso, el sumario, aunque la legislacién espafiola disponia la posibilidad de constituir fianza
que el reo pudiera estar en libertad dentro de la ciudad durante el proceso. Sin embargo, esto rara vez
sucedia debido a la pobreza de la mayoria de reos.

152 = » Estudios de Derecho, N.° 176 jul-dic 2023, ISSN-L 0120-1867 =
i = Doi: 10.17533/udea.esde.v80n176a06 =



Carlos Alberto Toro Silva

1794 al corregidor de Zipaquira, con el encargo por parte del fiscal de la mayor
prudencia, “la precedente averiguacion de la verdad y la certeza de sus delitos, y
la moderacién y cordura con que debe procederse en el caso”. El corregidor habia
pedido esa facultad de destinar a esos reos a la obra de un camino que se abriria
desde el Puente del Comun argumentando que en esa jurisdiccién habia varios
delincuentes de poca consideracién, como rateros, ebrios y jugadores, pero que
no podian dejarse sin castigo. Sefialaba que si los ponia en la carcel no tendria
quién los socorriera, asi que al ponerlos en libertad su delito no quedaba “bastan-
temente compurgado, ni los delincuentes escarmentados” y, asimismo, se referia
a una experiencia anterior de destinar a los delincuentes a la obra de ese mismo
puente, que habia logrado que muchos forasteros dedicados a la rapifia se fueran
de ese lugar (AGN, s. f,, SC, Policia, L. 3, ff. 447-451). Ademas de este caso, existen
otros ejemplos que muestran el interés de la Real Audiencia por que los delitos
mas comunes se castigaran con penas utilitarias.

Esta continuidad en los castigos basados en criterios de utilidad publica no
puede explicarse solo a partir de la politica borbdnica de estimular el trabajo en
las colonias, sino que expresa unas ideas sobre el bien comin que se remontan al
siglo XVI y se observan en las Recopilacién de leyes de Castilla: a) el vinculo entre
condiciones previas como la vagancia, la holgazaneria u ociosidad, todas vincula-
das con la pobreza y la condicién de ladrén, y b) el beneficio para el cuerpo social
que podia derivarse de la aplicacion de penas utilitarias para quienes cometieran
estos delitos. También es importante destacar que los casos arriba mencionados
muestran que las autoridades corporativas del cabildo de Santa Fe y las de la Co-
rona coincidian en su interés por un mayor control de los hurtos.

5.2. Medidas borbdnicas para un mayor control sobre la ciudad de Santa Fe

El reinado de Carlos I1I (1759-1788) fue un periodo de creciente intervencién de
la monarquia en la sociedad, lo que implic6 un conjunto de medidas tendientes a
un mayor control de las ciudades. Aunque las autoridades monarquicas en Santa
Fe venian expidiendo un conjunto “disposiciones de buen gobierno” desde 1715,
lamayor parte de ellas inicié en la década de 17606. Por ejemplo, Carlos III dispuso
en su real cédula de 6 de octubre de 1768, la division de Madrid en cuarteles y
barrios, y mandé en 1774 que se hiciera lo propio en sus dominios de Indias. A
raiz de esta disposicién, la Real Audiencia de Santa Fe dict6 en noviembre de ese
afio una instruccién para el gobierno de los alcaldes de barrio de la ciudad, parti-
cularmente necesitada de ese arreglo por su desorden y presencia de forasteros
y vagos, gente que “sin ocupacidn ni ejercicio es perjudicial a la Reptublica”. Esta

6  Como se ve en Lopez Bejarano (2006, pp. 121-122).
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instrucciéon ampliaba las facultades de esos alcaldes para “poder velar sobre la
publica tranquilidad y buen orden de los habitantes”, y establecia asimismo que
podrian reducir a prisién a los delincuentes que hallaran infraganti (AGN, s. f,, SC,
Real Audiencia, 1. 2, ff. 303-308). Los alcaldes de barrio se encargaron con frecuen-
cia de los sumarios (la etapa de investigacion previa a la acusacion) en los juicios
criminales, gracias a las comisiones que para ello les encargaban la Audiencia y
los alcaldes ordinarios.

Otra disposicién de la Audiencia, emitida en virtud de una real cédula de
3 de julio de 1770, establecia funciones para diversos empleos encargados del
orden de la ciudad (AGN, s. f,, SC, Real Audiencia, 1. 18, ff. 959-965). Entre estos
se destacan por su novedad los ministros de vara, empleos sin jurisdiccién para
asistir al juez ordinario en el sumario de los juicios criminales. Con esta medida,
la Audiencia buscaba un funcionamiento mas efectivo de la justicia al encargar a
estos ministros tareas fisicas, como la de trasladar a los reos, que antes estaban
en manos de los propios jueces.

Ademads de estas medidas de indole general, el interés de las autoridades
mondarquicas y corporativas de la ciudad por un mayor control de la delincuencia
aparecia en un bando del virrey de 1801, dirigido a los jueces para un castigo mas
efectivo de los delincuentes. Su origen estaba en una representacion del sindico
procurador de Santa Fe en la que habia expresado su preocupacion por el problema
de los frecuentes hurtos domésticos en la capital. El procurador también habia
solicitado que el virrey decretara la providencia conveniente (el bando) para que:

El publico, conociendo la gravedad de la pena que imponen las leyes
se persuada también de la malicia, y deformidad que cometen los
compradores y encubridores de estos robos, en que de ninguna ma-
nera pueden adquirir derecho con dafio de tercero y notable ofensa
del orden publico. (AGN, s. f,, SC, Policia, 1. 11, f. 270)

Esta ultima frase es de gran importancia, puesto que efectivamente existia
un permanente comercio clandestino de objetos hurtados en la capital y sus al-
rededores.

Ante esta solicitud, el fiscal contestaba que la solucién era:

La religiosa observancia de las leyes, conforme a cuyo tener deben
proceder los jueces en los casos que ocurran imponiendo a sus contra-
ventoras las penas y castigo que previenen las mismas dos de Castilla
que cita el Procurador [La ley 16 tit. 11 lib. 5, y 5 tit. 2 lib. 6 de la
Recopilacion castellana] concordantes con otras [j] derecho real, que
en algunos casos segun sus circunstancias dejan la pena al prudente
y moderado arbitrio del juez. (AGN, s. f,, SC, Policia, L. 11, f. 221r)
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La parte en cursiva muestra como, a pesar del arbitrio judicial de que disponian
los jueces, el interés de las autoridades reales era que aquellos actuaran de forma
mas vinculada a la ley para un mejor control de la delincuencia’. Este creciente
legalismo se observa en el control que la Real Audiencia comenz6 a ejercer a fi-
nales del periodo colonial sobre otros jueces ordinarios para que sus actuaciones
dentro del procedimiento judicial estuvieran dentro de los términos del derecho.
La resolucién final del gobierno en el caso arriba mencionado fue la siguiente:

Guardense y camplase las leyes que se citan insertdndose en el Bando
que se publicarg, encargandose muy estrechamente a los Jueces ordi-
narios el procedimiento contra los contraventores, reintegracion de la
parte perjudicada, y aplicacion de penas so cargo de responsabilidad
a los perjuicios de la omision, y demas que haya lugar en el juicio de
residencia o donde corresponda [12 de agosto 1801]. (AGN, s. f,, SC,
Policia, I. 11, f. 221v.)

Las anteriores disposiciones muestran el interés de las autoridades para pro-
teger ala sociedad de los hurtos a través de la administracion de justicia criminal
en el periodo borbénico, en el que paralelamente ocurrian cambios importantes
en el Virreinato de la Nueva Granada: aumento de la poblacidn, conflictos por la
tierra entre mestizos e indigenas, creciente llegada de gente de otras zonas a la
capital y expresiones de descontento social como la Revuelta de los comuneros.

Conclusiones

Este articulo mostré algunos cambios principales en las concepciones alrededor
de los hurtos como problema social en la capital del Virreinato de la Nueva Gra-
nada. A pesar del vinculo tradicional entre el delito y el pecado, la idea que fue
prevaleciendo entre los gobernantes neogranadinos de la segunda mitad del siglo
XVIII fue la de su origen mundano que podia ser prevenido, o castigado, de una
forma que tuviera un beneficio publico. Por otro lado, si lo utilitario de los castigos
contrastaba con la dureza del discurso que en ocasiones usaban los gobernantes
neogranadinos, después de 1819 se dio una situacién analoga durante el periodo
de posguerra entre ese afio y 1830. Se trataba de la tensién entre un discurso
garantista de las constituciones y unas medidas concretas que buscaban un en-
durecimiento de las penas contra ladrones, como la Ley del 3 de mayo de 1826
(Toro Silva, 2021). De todos modos, con las disposiciones de la Ley de Presidios
de 1828 yla Ley Contra Vagos de 1836, también se ve que el gobierno republicano
modificé su politica criminal contra ladrones, al dejar de lado la dureza del periodo

7  Las cursivas son mias.
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de la Republica de Colombia (1819-1830) y retomar la tendencia de los castigos
utilitarios como la que predominaba durante el periodo Colonial.

La politica penal espafiola en el Virreinato era un desarrollo de las concepcio-
nes tradicionales sobre la justicia como medio para mantener el equilibrio social,
lo que se expresaba en las disposiciones normativas de la Corona. En todo caso,
como se vio, el auto contra ladrones de 1739 indica un interés por que los castigos
se endurecieran. Sin embargo, se trata de una rigurosidad que debe entenderse
en términos discursivos, propios de una cultura juridica de Antiguo Régimen,
puesto que, después de la justicia, el criterio que determinaba la politica penal
durante el Virreinato era el de la utilidad de las penas como forma de prevenir y
castigar los delitos de forma que aquello fuera util a la sociedad. Mas adelante,
el Cédigo Penal republicano de 1837 establecid la pena utilitaria de trabajos
forzados, que debia aplicarse para ciertos casos de hurtos. Esto pareceria en
principio una novedad importante; sin embargo, como se ha visto, los castigos
basados en criterios de utilidad publica para los ladrones existian en el lenguaje
normativo castellano y se aplicaban desde el Virreinato. Asi, lo que los legisladores
neogranadinos planteaban como una ruptura con el régimen de penas anterior,
en realidad se trataba de una continuidad de una practica vigente, a pesar de que
en ambos periodos se basaran en presupuestos distintos. Si el Cédigo recogia las
concepciones utilitarias sobre la pena a partir de las ideas penales de la [lustracion,
durante el Virreinato los gobernantes y jueces habfan expresado un criterio de
aprovechamiento de la fuerza fisica del condenado a partir de una justificacién
del poder, basada en el bien comuin que se remontaba al siglo XVI en el caso de
la legislacién espafiola.

Todo lo anterior indica que, con sus propias particularidades, la capital del
Virreinato de la Nueva Granada no fue ajena a las transformaciones analogas que
ocurrian en Europa en el &mbito de lo penal, a pesar de las limitaciones materiales
e institucionales para una implementacidn efectiva de los fines de la Corona con
respecto al control de la delincuencia.
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