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Presentacion

La obra de Jeremias Bentham, ademas de constituirse en piedra de escandalo
que marcé las divisiones entre los protopartidos politicos en Colombia (razén
por la cual ha llamado la atencidn de socidlogos, historiadores y fildsofos colom-
bianos y extranjeros), tuvo una fuerte y duradera influencia en la legislacion na-
cional del siglo XIX. La recepcion del pensamiento utilitarista es palpable en la
primera regulacién penal con el caricter de codificacion moderna, expedida en el
recién consolidado territorio granadino: el codigo penal de 1837; el pensamiento
de Bentham fue apropiado por Francisco de Paula Santander y José Ignacio de
Mirquez, cofundadores de la Republica, como recurso politico y de técnica legis-
lativa para lograr la implantacion definitiva de las ideas republicanas francesas y
del liberalismo individualista inglés respecto del Estado (racionalizacion de la le-
gislacion, secularizacion, garantia de los derechos individuales, separacién de de-
recho publico y derecho privado), condensadas casi todas en la obra del autor
inglés. Pero, simultaneamente, los redactores combinaron el utilitarismo de
Bentham con ideas de estirpe netamente tradicionalista, arraigadas en la morali-
dad catolica. Desde la sociologia juridica, este trabajo se encarga de demostrar este
hecho v las implicaciones socioldgicas de la adopcion de tales ideas en los caracte-
res generales de la legislacion penal colombiana en los anos tremta del siglo XIX.
La presente investgacion se dedica entonces, en términos generales, a determinar

las causas sociales que influyeron en la génesis y aprobacién de la primera codifi-

Revisty Coroasians De Somm.ong
ISSN 0120-159X

N® 26 . 2000

pp- 9-42



Ruvisty CoOLOMBIANA DI S()(ll()Lugf:\

cacion penal que rigtd en la Republica para mostrar que esta legislacidén es repre-
sentativa de un particular tipo de relacion entre derecho v sociedad en la Colom-

bia del siglo XIX.

Objetivo, fundamentos tedricos y metodologia

El presente trabajo se propone ilustrar la tesis de que en Colombia se intentd
construir un Estado civilista y basado en la dominacidn legal, con fundamentos
individualistas liberales y utilitaristas, en el cual la cohesion social descansaba so-
bre bases religiosas, de donde surge una forma hibrida de relacion social, que
ahondaba la separacion entre el Estado, como el ambito de lo racional, v la socie-
dad, orientada por la religién, no por el derecho.

En la interpretacion socioldgica de los cambios formales, referidos a la raciona-
lizacién en la presentacion de las normas penales en la Republica neogranadina, v
de los cambios sustantivos en cuanto a la ideologia que las sustentaba, se hace
aplicacién del método de los tipos ideales. Para ello, se contrasta el tipo ideal de
ley penal en los estados modernos de occidente, caracterizado por la seculariza-
cion y racionalizacion, con los rasgos generales de la legislacion penal neogranadina
de 1837: tradicionalismo, utlitarismo y racionalizacidén formal, no con el propé-
sito de encontrar correspondencias en la realidad histérica, sino con el fin de ob-
servar las princapales tendencias de la accidén social.

Este trabajo se desarrollo a través del analisis de documentos histéricos, en
especial del codigo penal neogranadino de 1837, la exposicidon de motivos ante
el Congreso realizada por ¢l redactor del proyecto, el presidente José Ignacio de
Marquez, las objeciones del presidente Francisco de Paula Santander y sus opi-
niones.’ Del c6digo penal se estudiaron, principalmente, los rasgos formales
(abstraccion, generalizacidn, sistematizacidn), la parte filoséfica (definiciones
de delito, delincuente y penas) v, de la parte especial, es decir, de la casuistica, se
seleccionaron los tipos delictuales mas apropiados para comprender los fines
perseguidos por el estado neogranadino v las representaciones sobre el modelo
de ciudadano «normal» elaboradas desde el Estado, esto es, los delitos contra la
existencia y seguridad de la asoctacion politica estatal y los delitos contra la

religion v la moral. Dado que el proposito de la investigacién era resaltar los

' Fue José Ignacio de Marquez (1793-1880) el autor del proyecto de cédigo aprobado
por el Congreso el 29 de mayo de 1837 y sancionado por ¢l mismo como Presidente de la
Republica, ¢l 22 de junio del mismo afto. Una mentalidad de sintesis, legalista y tradicio-
nalista, fue la encargada de redactar el proyecto de cédigo penal, lo cual tuvo importantes
consecuencias en cuanto al upo de legislacion penal aprobada.
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intereses sociales de cardcter co/lectivo perseguidos por la sociedad neogranadina,
no se estudiaron tpos penales relacionados con mtereses soclales que tuviesen
un objeto individual, como los delitos contra la vida y la propiedad, excepto
cuando en ellos se traslucia una norma moral, como en el caso del delito de

quiebra fraudulenta o en el parricidio.

El interés sociologico de la ley penal

En la tradicidon de la sociologia juridica inictada por Emilio Durkheim, el dere-
cho se relaciona estrechamente con las manifestaciones culturales de una sociedad
en una época determinada. Las normas juridicas son, ante todo, representaciones
colectivas que se elaboran desde un medio especial: el Estado. Son necesariamente
colectivas, explica Durkheim, porque el Estado, es decir, los agentes de la autorn-
dad soberana, estd conformado por grupos especiales que tienen, por si mismos,
la capacidad de pensar y actuar en lugar de la sociedad; estos funcionarios suz generis
tienen la capacidad de elaborar “representaciones y voliciones que comprometen
a la colectividad, aunque no sean obra de la colectividad”? Durkheim rechaza la
idea de que el derecho plantea una moral particularista, porque la moral que inte-
resa al derecho, principalmente la moral civica y aquella moral “que ordena las
relaciones de los hombres en tanto hombres”, se ubican en el “centro de la con-
ciencia colectiva” (Durkheim: 1966, p. 16).

El interés que tiene el catalogo de delitos de una sociedad para la sociologia del
derecho dutkheimniana radica en que las normas penales defienden preceptos de
cardcter moral, sancionando la transgresién de un precepto que se relaciona int-
mamente con la moralidad social. Las leyes penales definen de manera indirecta
los valores que defiende una determinada formacién soctal, pues son normas que
describen las conductas generalizadas, seguidas por la mayor patte de los miem-
bros de una formacién social v esperadas por parte de cada individuo respecto de
los demas. Las reglas penales, por ello mismo, se distinguen de las morales por su
claridad y precision, derivada de su mayor uniformidad (Durkheim: 1966, p. 94).
Lsto no significa que el papel de la ley penal sea orientar la conducta al sancionar
la desobediencia, sino que asume que la norma penal es observada porque existe

un orden, basado en motivos subjetivos, en el senttdo de regularidades de hecho

* Durkheim diferencia el Estado, compuesto por agentes, de la sociedad politica, “gru-
po complejo cuyo 6rgano es el Estado”. El Estado se diferencia, a su vez, de los agentes de
los 6rganos secundarios que reciben mis inmediatamente su accidn: la justicia, el ejérei-

»

to, la iglesia, que sélo son organos de ejecucidn, secundarios, ‘administraciones’

(Durkheim: 1966, pp. 49-51).
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asociadas a la convencion o a la costumbre. como afirma Weber (Weber: 1997, p.
251, 258, 259).

Durkheim reconocc a la legislaciéon un papel mucho mas protagdnico en la
explicacion que otros clasicos como Max Weber! lo cual lo convierte en el autor
mas pertinente en el andlisis sociolégico de una legislacion penal en particular,
como es el caso del codigo de 1837 en Colombia. En aplicacién de la teoria socio-
logica de Durkheim, el estudio del cédigo penal neogranadino de 1837 se adelantd

* El orden juridico que interesa a los juristas, como advierte Weber, se diferencia del
orden juridico que interesa a los socidlogos: “Cuando se habla de ‘derecho’, ‘orden juri-
dico’ v ‘preceptos juridicos’, debe tenerse en cuenta de un modo particularmente riguro-
so la distincién catre la consideracién juridica y la socioldgica. La primera se pregunta lo
que idealmente vale como derecho. Esto es: qué significacidn, o lo que es lo mismo, qué
sentido normalive 1ogicamente correcto debe cottesponder a una formacién verbal que se
presenta como norma juridica. Por el contrario, la ultima se pregunta lo que de becho ocurre
en una comunidad en razon de que existe la probabilidad de que los hombres que participan
en la actividad comunitaria, sobre todo aquellos que pueden influir considerablemente
en esa actividad, consideren subjetivamente como vilido un determinado orden y orien-
ten pot él su conducta practica” (Weber: 1997). El concepto sociologico de derecho for-
mulado por Weber diferencia las normas juridicas de las normas convencionales v de la
costumbre, por la presencia, Gnicamente en el caso del derecho, de un aparato organiza-
do de coaccién: “el ‘derecho’ es un ‘orden’ con ciertas garantias especificas respecto a la
probabilidad de su validez empirica” (Weber: 1997). Max Weber desarrollé ampliamente
su tdea de la diferencia entre el nivel de existencia empirica de la weglas o «normay, v el
sentido dogmatico de la misma, a nivel del «deber ser en la obra La “Superaciin” de /a
concepcidn materialista de la historia de R. Stammier (2001, pp. 106 y ss).

* Al respecto dice Gurvitch que Weber “renuncia a todo estudio sobre el origen de los
sentidos, a todo esfuerzo por establecer una union entre simbolos, valores o ideales co-
lectivos v realidad soctal. Es asi que la ambicion de su sociologia es mnfinitamente mas
modesta (...), tiende a hacer a la sociologia del espiritu humano unilateralmente depen-
diente de las disciplinas que sistematizan los seatidos ideales, la sociologia se limita al
estudio de las repercusiones en las conductas efectivas de los sistemas de dogmas o nor-
mas que acttan en ellas”. Y, afiade, que “debemos preguntarnos st su soctologia juridica
ha tolerado demasiado al aceptar la elaboracion de sistemas coherentes de normas juridi-
cas que estin, por asi decir, suspendidas en el aire y que no tienen conexiéon con la reali
dad viva del derecho, de la que son simbolos mds o menos rigidos”. Critica, ademas, la
soctologia juridica weberiana porque, considera, que “empobrece artificialmente la reali-
dad del derecho, reduciéndola exclusivamente a conductas guiadas por reglas rigidas y
sistematizadas y esclavizando artificialmente la investigacidn sociologica juridica a una
técnica particular”. La concepcién del hecho social en Weber constituye una regresion
respecto de Durkheim, sostiene Gurvitch, pues lo reduce exclusivamente a sentido y
conducta, sin considerar otros elementos de la realidad social: la base morfologica v la
psiquis colectiva, sin distinguir entre ‘'organizactones, practicas y conductas innovadoras,
v porque reduce la conducta social a las individuales oricntadas por sentidos sociales
(referiddos a la conducta de otros) (Gurvitch: 1945, p. 41).
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bajo el presupuesto de que las leyes penales son los hechos externos que simboli-
zan el fenémeno moral pues contienen las representaciones sociales producidas
por el Estado, “Organo del pensamiento social”, v definen, por contraste, aquello
que las diferentes sociedades consideran sus valores supremos. En el sentido utili-
zado por Georges Gurvitch, el coédigo penal neogranadino de 1837 representa un
“simbolo jutidico” que contiene los sentidos juridicos validos en una época par-
ticular (Gurvitch: 1945, p. 10, 11, 50)* (la tercera década del siglo XIX), para una
formacién social que estaba en vias de concentrar y estabilizar el poder estatal, y
que estaba definiendo las bases sobre las que se harfa la construccién de ese Estado

republicano.

La legislacion en el proyecto republicano

En la sociologia del derecho de Max Weber, la sancién juridica produce regula-
ridades de hecho, y a la vez es causa de regularidades (Weber: 1997, p. 268); los
preceptos jutidicos encuentran sustento en el orden social, tanto como inciden en
su produccién y mantemimiento. En la formacién del Estado en Colombia, las
élites politicas hipostasiaron el poder del derecho para crear nuevas realidades,
mientras lo utilizaban para tratar de mantener el orden social anterior a la revolu-
c16n. Por ello, la legislacion en el proyecto de Estado republicano, dos décadas
después de la declaracién de independencta, adquirid nuevas dimensiones respec-
to del orden juridico colonial, diferenciandose de él en sus fundamentos filoséfi-
cos, sin tener que hacer a un lado el espiritu hispanico.

Disuelta la Gran Colombia, la proclamacion del Estado de la Nueva Granada
como republica soberana por la constitucidon de 1832° resolvid, al menos desde el
punto de vista juridico, las incertidumbres sobre la existencia de la nueva asocia-
c1én politica. La carta politica habia definido los limites territoriales v con ellos la
poblacion del pais, la jurisdiccién sobre el territorio, la divisién del poder publi-

co v la organizacién burocratica.

* Las reglas juridicas son simbolos de los valores ¢ ideas juridicas encarnadas en ciertas
instituciones: “todo modelo cultural, especialmente los que tienen funciones reguladoras y
de control, los que soportan un elemento normativo, estin penetrados por sentidos simbé-
licos que expresan valores espirituales encerrados en hechos sociales” (Gurvitch: 1945).

6 E]l art. 3° de la Constitucién del Estado de la Nueva Granada rezaba: “La Nacién
granadina es para siempre esencial e itrevocablemente soberana, libre e independiente de
toda potencia o dominacién extranjera, y no es ni serd nunca el patrimonio de ninguna
familia ni persona”.
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El nacimiento del nuevo orden juridico-politico apremiaba la exigencia natural
de toda revolucion politica de transformar los fundamentos de la ley para asi
arrasar, por la via del derecho, el régimen colonial que ya se presumia desapareci-
do de hecho. Georges Balandier explica que el vacio de poder posterior a las socie-
dades tradicionales inicia una crisis a la vez simbdlica y real. Hay desorden v
violencia, suspension de la regla y confusion durante un periodo en el cual se deja
lugar al desorden para que después el orden, reavivado, surja de una sociedad
aparentemente ingobernada. Con la llegada del nuevo soberano, la ley recobra su
vigor, e incluso se hace mas dura, porque reune la cohesién v la obligacién socia-
les (Balandier: 2003, p. 34).

Este es el significado de la revolucion legislativa que experimenté Colombia
en los afios veinte y treinta del siglo XIX. El fin del gobierno monarquico
espanol, fundado en la tradicidn, dejé el orden juridico en suspenso, mientras
era reemplazado. La transicion fue vista como peligrosa, pues generd confusion
sobre el derecho vigente, pero la Constitucidn politica de 1832 evit6 la vuelta al
desorden.” Llegd la ley, casi personificada en la figura del general Santander, y
fundamentada en un discurso secularizante. El cofundador de la repablica, que
no en vano pasaria a la historia como E/ hombre de las leyes, se encargd de desarro-
lar las diversas tareas legislativas, cada una mas urgente que la otra: no solamen-
te era necesario concebir un nuevo derecho sustantivo (civil, penal, comercial, de
policia), que definiera los derechos, las obligaciones y las prohibiciones a los
ciudadanos; el Estado debia regirse por reglas distintas a las existentes antes de la
tevolucién politica: normas de organizacién territorial, de hacienda y tributarias;
todo ello requeria del derecho procedimental (de instruccién criminal, de procedi-
miento civil), que estableciera reglas conformes con los fundamentos republica-
nos. La instruccion publica, el ejército y los tributos fueron materias privilegiadas
de la accion legislativa.

La idea misma de Estado se construye altededor del derecho.® El estado actia

porque la ley lo permite. Por tanto, sélo la ley produce paz, estabilidad de las

7 Escribfa en 1832 el obispo de Santa Marta, José \Mara Estévez, presidente de la Con-
vencion: “Existiendo va el Estado, preciso era que tuviese una Constitucién. De otro
modo, vendrian los granadinos a ser presa de la anarquia o del despotismo. Vuestros
Representantes, pues, acometieron la empresa de daros esta Constitucién (...)”. Obispo
José Marfa Estévez, prologo a la Constitucidon del Estado de la Nueva Granada dada por
la Convencion Constituyente (Colombia: 1832)

* Con Bodino y Hobbes se marca claramente la diferencia entre el sistema absolutista
v el Estado racional, con fundamento legal, basado en la soberania popular (Cassirer:
1947, pp. 205-207).
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instituciones politicas v propicia el progreso: todos los ciudadanos deben conocer

las leyes que los rigen:

Repetimos lo que los patniotas ilusirados t esperimentados han di-
cho va hablando de las necesidades de la Nueva Granada: nuestra
primera necesidad es orden legal, 1 paz interior, i a consolidar estos
dos inapreciables bienes debe contraerse de toda preferencia la aten-
ci6n del legislador 1 de los ejecutores de las leyes en todo el Estado,
porque sin esto no hay riqueza, no hai dicha, no hai prosperidad.
Cuando todos los granadinos sepan leer 1 escribir, conozcan los prin-
cipios politicos de su constitucién, 1 estén instruidos en las maximas
de la relijion 1 de la moral, entonces se factlitaran los medios de
ocurrir a hacer todas las mejoras que reclaman las provincias del
Estado, 1 el gobierno de entonces tropezara con nuevos embarazos, 1
tendra espedita su accién para dar sucesivamente impulso al patrio-

tismo 1 a los talentos de los ciudadanos (...).°

Inexorablemente, la legislacion tenfa que adaptarse a las nuevas realidades poli-
ticas. Preocupaba pues a los fundadores que la revolucién retrocediera por falta
de teformas legales; aunque desde 1808 el derecho colonial sélo debia regir de
manera subsidiaria, es decir, en caso de vacio de la legislacién nacional, la inestabi-
lidad politica no habia permitido establecer el nuevo orden juridico. Por lev de 13
de mavo de 1825 se dispuso que, en la aplicacidén de las leyes civiles v criminales
que regulaban los asuntos civiles, eclestasticos vy militares, se debia dar prelacion,
primero, a las leyes republicanas, seguidas de las pragmaticas, cédulas, 6rdenes,
decretos y ordenanzas del gobierno espafol. sancionadas hasta el 18 de marzo de
1808, vigentes durante el gobierno espanol en territorio de la Republica;” en
tercer lugar, la Recopilacién de Indias, después la Recopilacion de Castilla, v final-
mente las Siete Partidas. Se dispuso, en consecuencia, que no tendrian vigor ni

fuerza alguna en la Republica las leves, pragmaticas, cédulas, ordenes v decretos

® Gaceta de la Nueva Granada (en adelante G. N. G.) N° 125, 16 de febrero de 1834, p. 4.

" Obsérvese que existe un corte preciso, que diferencia la legislacién esparfiola recono-
cida como vialida de la que no se tendria por tal: las leyes posteriores al 18 de marzo de
1808 no tendrian validez cn Colombia, por cuanto la nota de abdicacién de Carlos IV fue
fechada el 19 de marzo del mismo afio; este hecho marca la apropiacién de la corona
espafiola por Napoleén Bonaparte, v los hechos siguientes, relacionados con la confor-
macién de la Junta Central de Sevilla y las protestas de los criollos por la limitada parti-
cipacion en ella, detonantes de la revolucién de independencia.
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del gobierno esparnol, posteriores al 18 de marzo de 1808 en cuanto se opusieran
a las leyes y decretos del poder legislativo.

En esta primera etapa del nacimiento del nuevo orden juridico, la situacién del
pais era vista como cadtica por falta de leyes, factor de desorden social.'" Algunos
historiadores reportan aumentos en los indices de criminalidad desde la expulsion
de las autoridades espafolas en 1816." Sin embargo, las estadisticas, precarias,
impiden corroborar o desvirtuar esta suposicion (Patifio: 1994, pp. 55-56)."7 De
cualquier manera, los procedimentos contra conspiradores, saltcadores de cami-
nos y contra quienes cometian hurto en despoblado se hicieron sumarios “en vista
de la anarquia y el bandolertsmo que quedan después de una guerra” (Quijano:
1898, p. 75).

En la segunda etapa, que coincide con la primera administracién Santander, el
fundador expide las normas basicas de organizacion de la burocracia; la magnitud
de las tareas legislativas que le correspondieron era, pues. inmensa. El propio
Santander las resumia, al posesionarse como Vicepresidente de la Repiblica ¢n
1821, asi:

(...) ensayar, ejecutar, cumplir la Ley Fundamental del Estado, dar a
Colombia una existencia legal, constituir el reino de las leyes, hacer
sumir en el seno de la obediencia hombres erguidos en la victora, y

antes combatidos por las pasiones serviles (...) Siendo la ley el origen de

" Luis Carlos Pérez utiliza el término desorden para describir la situacién de inseguridad
juridica, que llegaba a tal extremo que habia una falta de certeza absoluta sobre qué
decisiones judiciales eran validas v cudles no. Resena la ley de 8 de abul de 1826, por la
cual, “considerando que después de la transformacién politica de la republica han existi-
do juzgados y tribunales, nombrados unos por las autoridades republicanas y otros por el
rey de Espafia, en unas mismas y en diversas provincias de todo el territorio que hoy
forma el de Colombia, de donde han resultado dudas sobre la legitimidad y subsistencia
de los fallos”, declaraba “vilidas las sentencias pronunciadas por los tribunales estableci-
dos en las provincias independientes, en la primera época de la transformacion politica”
(Pérez: 1975, vol. 1, p. 254).

2 Segtin David Bushnell la criminalidad aumenté como consecuencia de la guerra de
Independencia: “Durante el tiempo en que ésta se llevd a cabo en el territorio colombia-
no, desorganizé los mecanismos usuales del orden publico; cuando terminé, dejé como
corolario una turbulenta legién de vagabundos desertores y veteranos desadaptados”
(Bushnell: 1984, p. 71).

 La autora patece insinuar lo que podria ser evidencia del aumento del crimen en la
provincia de Antioquia cuando anota que “La legislacién era constantemente invocada
por las autoridades, pero los datos de los juicios arrojan dudas sobre la forma como era
respetada y acatada por parte del pueblo” (Patifio: 1994, pp. 55-56).
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todo bien, v mi obediencia el mstrumento de su mas estricto cumpli-
miento, puede contar la Nacién con que el espiritu del Congreso pene-
trara todo mi1 ser, y yo no obraré sino para hacerlo obrar (Cuervo: 1917,

vol. 1, p. 95).

En la tercera etapa, que abarca la segunda administraciéon Santander y la adminis-
tracion Marquez, quedaban todavia asuntos pendientes, aunque la organizacién basica
del Estado va habia sido establecida. A juicio de los dirigentes politicos, las transfor-
maciones del orden juridico habian devuelto a la sociedad a los cauces adecuados; en
1837 el presidente del senado advertia que “el ttempo que ha transcurrido, la calma
de las pasiones, la mejora de las leyes y el activo y laudable celo de los actuales
Magistrados, afirman cada dia mas nuestras instituciones, la paz se consolida y la
libertad v el orden, que forman nuestra divisa nacional, son ya el objeto mas queri-
do y la unica necesidad de nuestros conciudadanos” (Cuervo: 1917, vol. 2 p. 18).
Los dirigentes, desde las provincias, exigian mayor premura a los legisladores, pero
Santander replicaba que las reformas no podian hacerse todas de una vez, y que si
los legisladores hicieran todo lo que se les solicitaba, iqué les quedaria a los legisla-
dores del futuro? Comparaba su situacién con la de George Washington en
Norteamérica, y decia que éste habia dejado mucho que hacer a Adams, Adams a
Jetferson, éste a Madison, etc., v que, “después de cincuenta afios de independencia
1 paz, sus recursos han sido lentos 1 proporcionados”.™

Pero no solo importaba la mera existencia de un marco legal, que en la tercera
década del siglo XIX ya estaba definido. ILa legislacion en la etapa republicana
debia, entonces, plantear especiales exigencias a los destinatarios. Estas nuevas
exigencias tenian la misién histérica de propender por la materializacion de los
principios republicanos. Pero no por ello tendrian que renir en Colombia los
fundamentos civilistas con los religiosos, al menos en la legislacién. La primera
mitad del siglo XIX es toda ella un permanente esfuerzo por construir un Estado
basado en la dominacidn legal, en el que, sin embargo, la cohesion social descansa-
ra sobre la religion catdlica: Santander y Marquez no aspiraban para la patria a
conseguir “otra cosa (....) que ciudadanos educados bajo el sistema liberal, i que
practiquen todos sus deberes morales”".

La continutdad del otden social era mantenida, como explica Balandier, por el
mecanismo mds cficaz de ascgurar la relacion con el pasado y su coaccidn: la tradi-

c16n, “una herencia que define y mantiene un orden haciendo desaparecer la ac-

" Mensaje, por Francisco de Paula Santander (G. N. G. N °125, 16 de febrero de 1834).

' Mensaje del Presidente de la Republica de la Nueva Granada al Congreso de 1835,
por Francisco de Paula Santander (G. N. G. N° 180, 8 de marzo de 1835).
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ci6n transformadora del tiempo, reteniendo sélo los momentos fundantes de los
cuales obtiene su legitimidad y su fuerza” (Balandier: 2003, p. 34). La revolucion
politica de independencia llevaba, aparejada, la contrarrevolucion social, bajo el
proposito de reunir “la calma de las monarquias con la libertad de las republicas™.'
Habia que impedir que las jerarquias sociales se trastocaran, y que las normas mora-
les emanadas de la fe catdlica perecieran con la expulsion de las autoridades espano-
las; la via para mantener la cohesion social no podia ser otra que la religion, porque
“Es en la religidn, y sobre todo en su institucién cultural o eclesial [sic], donde la
tradicidén encuentra sus anclajes mas sélidos (...). La religion v la institucion eclesial
[sic] afirman permanencias por las cuales se establece el mundo en su sentido, su
orden y su inalterabilidad” (Balandicr: 2003, p. 34). Si ya los rcyes catélicos no
podian mas ejercer senorio sobre el pueblo, la organizacién clerical le sustituia en
algunas tareas: difundir la doctrina catdlica, mediante el desempeno de funciones en
materia educativa; conservar las instituciones que regulaban la sexualidad, con el
régimen legal de los matrimonios y el estado civil; anunciar el principio de la exis-
tencia de las personas con la fe de bautsmo, v disponer su fin, con la administracion
de los cementerios publicos. La moral catélica era el cemento de una sociedad que
no se reconocia del todo vinculada a través de las instituciones polideas: “La autori-
dad de obispos y curas era casi universalmente reconocida por el pueblo, que palpa-
ba la presencia de la Iglesia a través de los curas parrocos de las mas remotas aldeas,
en contraste con la lejania de los nuevos gobernantes” (Gonzalez: 1985, pp. 5-6). El
gobierno no podia romper con la institucién eclesiastica pese a que las iniciativas
anticlericales eran frecuentes, pues ella cumplia la doble funcion de prestar servicios
publicos v colaborar con el mantenimiento del orden mediante el ejercicio de la
autoridad moral sobre las masas.

Esa situacion de cooperacion entre Iglesia v gobierno se vio favorecida por el
hecho de que la estabilidad de la sociedad no pudiera hallarse en el elemento
politico, con un Estado en pleno proceso de construccion. Se trataba de tensio-
nes propias de la formacidn temprana y casi artificial del Estado, sin un correlato
en la existencia de una nacién. A principios de los afios treinta del siglo XIX atn
se presentaban serios problemas derivados de la organizaciéon de las entidades
administrativas y jurisdiccionales en las entidades territoriales; pues no estaban
claros ain los criterios de divisién de las ramas del poder piblico (Bushnell:
1984, pp. 45-66).

Los problemas en la centralizacion del poder politico estatal, permanentemen-

te bajo amenazas de orden externo e interno (producto de la divisién en facciones

' Discurso del Presidente del Congreso, Sr. Eusebio Borrero, en el Acto solemne de
posesion del Presidente de la Republica. (G. N. G. N° 291, 9 de abril de 1837).
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tederalistas y centralistas, santanderistas y bolivarianas, luego moderadas v exalta-
das), el deficiente funcionamiento de la organizacién burocratica v las delicadas
relaciones con la Iglesia marcaron definitivamente el cardcter de la legislacion y los
discursos sobre el derecho en la época de la fundacién de la Republica. Esta hibrida-
cion de utilitarismo juridico, liberalismo y iusnaturalismo, caracteristica de las ins-
utuciones penales que rigieron durante el siglo XIX| es representativa del tipo de
relacion entre derecho y sociedad en Colombia: el derecho orientaba el comporta-
miento de los ciudadanos frente al Estado con fundamento en los postulados libera-
les legalistas, de naturaleza calvinista (Lopez: 1966), mientras que la sociedad se regia
por la moral catdlica. Para un periodo concreto, se ilustra la tendencia en la historia
colombiana a fundar el vinculo nacional no en la relacion juridica sino en la tradi-
cién. Lsta separacién entre nacién-religiosa-catblica v derecho-liberal-utilitarista
propicidé que las instituciones politicas evolucionaran hacia formas liberales, mien-
tras que la sociedad se mantenia fundamentalmente asentada en los valores religio-
sos catolicos. Por ello, en la segunda mitad del siglo XIX, la influencia del radicalismo
llevo al arraigo de las instituciones juridico-politicas liberales en las mentalidades,
petro la sociedad no se liberalizd en el sentido de asentarse sobre el vinculo legal, m1
calaron hondo los derechos individuales en la conclencia juridica de la nacion, que
se mantuvo al margen de la practica de formas institucionalizadas de resolucion de
conflictos. Esta tendencia social se refleja en la reaccidén regeneradora de finales de
siglo, que buscé, con éxito, fundar la construccion de la nacidén sobre la religion
catblica y el Estado sobre el derecho de origen liberal, asignando un particular signi-

ficado a la consigna republicana de [sbertad y Orden.

Importancia y presencia del utilitarismo en la legislaciéon penal republi-
cana de 1837

La naturaleza hibrida de la legislacién penal neogranadina, nutrida simultdnea-
mente del legalismo francés y orientada hacia propositos eminentemente religio-
sos, no tenfa por qué ser incoherente desde el punto de vista de la accién politica
que proponia, si bien las contradicciones eran manifiestas desde el punto de vista
filosofico. La sintesis hecha en la legislacion penal de 1837, entre ideas legalistas y
de conservacidon del orden social defendido por el culto catdlico, es muy cercana a
la obra de Jeremias Bentham (1748-1832).

Como lo plantea Jaime Jaramillo Utribe:

Antes de que la idea liberal pura del Estado se convirtiera en la forma

imperante de pensamiento politico en Colombia, pasarian quince afios
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en los que la influencia dominante seria la del benthamismo politico,
cuya teoria de la legislacién y del Estado posefa un intimo parentesco
con la concepcidén del liberalismo puro, pero que, por muchos aspectos
resultaba mcompatible con ella, hecho que, por otra parte, no fue sufi-
cientemente notado en sus fervorosos partidarios de la Nueva Granada

(Jaramillo: 2001, pp. 118-119).7

Bentham comenzd a ser conocido en Colombia desde 1811, cuando Antonio
Narino publica en L« Buagate/a articulos sobre la libertad de imprenta (Delgado:
1981, p. 236), aunque se atribuye frecuentemente a Santander la introduccién de
sus ideas.

Ante la tarea de edificar un Estado, a la que se vieron abocados bruscamente los
fundadores, Bentham ofrecia incomparables herramientas juridicas v de filosofia
politica orientadas a fines practicos. En primer lugar, Bentham, considerado el

fundador del utlitarismo,'®

entreg6, como ningdn otro autor, una obra exhaustiva
sobre el arte de legislar. En los ocho tomos de Tratados de legislacion civil y penal (1802) y
en los Principios de moral y legislacion (1789), Bentham no sdlo elabord todas las nociones
técnicas del derecho moderno, como las de delito, pena, obligaciones, contratos,
etc., sino que desarrollé el método para organizar los cuerpos de leyes segun su
materia y dio la mas completa explicacion sobre los principios generales en que
deben fundarse las leyes y sus fines, acorde con la filosofia moral que simultinea-
mente elaboraba. En virtud del principio de utilidad, la legislacion estaba llamada a
producir el mayor placer o alejar la pena tanto como fuera posible.

En segundo lugar, Bentham homologaba el derecho a la legislacidn, es decir,
que el derecho era lo que dijeran /s leyes respecto de delitos, derechos, obligaciones
y servicios. En la teotia benthamiana, los derechos y las obligaciones son de crea-
cion de la ley y sélo a ella estan subordinados, luego no pueden estar en contradic-
cién con los derechos naturales (simples quimeras segtn el autor) (Bentham: 1838,
tomo VI, p. 27). Asi planteado, su criterio de fundamentaciéon del derecho era
exclusivamente legalista y laico: la felicidad del mayor nimero era la que dictaba
los contenidos materiales de las leyes. Sin embargo, el caracter laico sobre el que

fundaba las leyes no le impedia recomendar a los legisladores valerse de la religion

7 Jaime Jaramillo Utribe estudié la confusién de ideas liberales y utilitaristas entre los
partidarios de la obra de Bentham en la Nueva Granada, y observo la peculiaridad de
dicha asociacién teniendo en cuenta que la obra benthamista esta directamente relacio-
nada con Hobbes, el tedrico del absolutismo.

'8 Beccaria ya habia planteado la tesis principal de esta corriente de pensamiento, pero
Bentham la llevé hasta sus dltimas consecuencias (Restrepo: 2005, p. 40).
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para controlar los delitos."” Ello marcaba una abrupta ruptura con el criterio
juridico que orientaba al estado colonial, fundado sobre la teoria de los derechos
naturales.

Este laicicismo en las ideas morales de Bentham ocasiond el rechazo de los secto-
res tradicionalistas neogranadinos v una polémica que duraria medio siglo; mas que
antirreligiosa, la obra de Bentham es toda ella una critica al iusnaturalismo:

El lema de la moral cristiana es: “el hombre para Dios”; el lema de la
moral utilitarista: “el hombre para si mismo”. El mévil de todas las
acciones segun la moral cristiana es el deseo de agradar a Dios, a quien
se nos manda amar mas que a nosotros mismos; segiin la moral utilitaria,
el amor de si mismo, que se resume cn el amor del placer. El fin de la
vida, segln la doctrina evangélica, es prepararse para la eternidad, y el
medio de alcanzar la posesion de Dios que en esa eternidad se nos pro-
mete, renunciar a los placeres y abrazar la cruz, emblema de humilla-
ciones, de sacrificios, de desnudez y de muerte; rehabilitarse y purificarse
por el dolor de cuya aceptacién nos dio el mas heroico ejemplo Nuestro
Sefior Jesucristo, llamado siglos antes por el profeta Isaias, vardn de
dolores y sabio en el arte de padecer. El fin de la vida, segin Bentham,
es gozar sensiblemente, proporcionarse deleites y evitar dolotes (...). En
la moral de Bentham Dios no entra para nada, v el amor que nos une a

él es una necedad o una ilusién (Buenaventura: 1880, pp. 39-40).

El mayor valor de las doctrinas de Bentham para las élites neogranadinas segui-
doras de dichas teorias radicaba en que ellas proporcionaban una visién legalista
de la juridicidad, alterna a la visidn iusnaturalista caracteristica del derecho en la
¢poca colonial, que necesartamente habia que descartar cuando la revolucién po-
litica la hizo quedar desueta; pero ademas, porque dictaba pautas de conducta
necesarias para orientarse en una sociedad donde estaba naciendo el capitalismo,

como explica Jaramillo Uribe:

(---) Bentham brindaba un cédigo ético de virtudes burguesas, también
tacionales, que se acomodaba muy bien a los impulsos e intereses de
una clase formada por abogados, comerciantes v hombres de ciudad.

Otden, sobriedad, parsimonia, sencillez, religiosidad individual, espiri-

Y La religiébn era vista como un mévil importante para aumentar la fuerza de la san-
ci6n, pero su direccidn debia estar, naturalmente, conforme al plan de la utilidad (Bentham:
1838, tomo V, p. 243).
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tu civico y un concepto del bienestar v del placer mantenido dentro de
términos mundanos discretos, constituyeron rasgos suyos que, unidos a
las necesidades y tendencias de la época, le aseguraron ¢l favor de gran
parte de las clases dirigentes neogranadinas durante los cuatro lustros

siguientes a la independencia (Jaramillo: 2001, p. 123).

La nueva legislacion penal neogranadina tenia que ser como el sujeto que se pre-
tendia formar: racional, liberal y moral. Jeremias Bentham aporto las bases filoséfi-
cas de la codificacion penal neogranadina, especialmente visibles en las definiciones
de delito, delincuente y penas. El concepto de delito se ajustaba a la sintesis de
tradicionalismo y utlitarismo caracteristicos de todo el codigo: lo define como “la
voluntaria v maliciosa violacion de la ley, por la cual se incurre en alguna pena”.”
Al definir el ilicito penal como violacién de la ley v exigtendo a la vez voluntad v
malicta como elementos esenciales del delito, ¢l legislador neogranadino, basado en
el codigo espanol, combina dos cortientes filosoficas del derecho penal: la teorfa del
delito de la direcidn volitiva del autor, que sanciona las conductas por su intencidon de
causar dano, y la teotia /lgalista del derecho penal (tomada del cédigo penal frances),
segun la cual el hecho ilicito penal se caracteriza por ser una infraccion de lo que la
ley dice que es delito.”' Ello responde a la combinacion de ideas religiosas y
benthamistas que caracteriza la obra legislativa en estudio: el crimen es, tanto una
ofensa a la autoridad superior de naturaleza divina, como plantea Durkheim, y
tiene, por ende, el ingrediente de la maldad del autor, como una prohibicién legal,
con fundamento en el principio de utlidad.

El cédigo asume que los delincuentes cometen delitos “por el habito o costum-
bre”, y cuantifica las reincidencias —mas de tres actos delictuosos (art. 15). La maldad
del criminal incluso se presume, como lo recomendaba Bentham (Bentham: 1838,

o

tomo VI, p. 7):* “En toda violacion de la ley se suponen voluntad y malicia, mien-

* El cédigo penal espadiol de 1822 tiene la misma definicién, anade el elemento de la
libertad de cometer el ilicito (art. 1) (Espafia: 1822).

*' Code Pénal du 1810, Are. 1. L infraction que les lois punissent de peines de police
est une contravention. L’infraction que les lois punissent de peines correctionnelles est
un délit. L’ infraction que les lois punissent d’une peine afflictive ou infamante est un
crime (Francia: 1810).

2 El ctimen consiste en un «proceder odioso», «mal enorme o reputado taly, «mala fe».
Para Bentham, todo cuerpo de leyes no se trata mis que de delitos, de derechos, de
obligaciones y de servicios. Antes de que existieran estos, Unicamente existian las perso-
nas, las cosas y las acciones, algunas de las cuales causaban grandes males. La experiencia
de estos males dio origen a las primeras ideas morales y legislativas, pero “los mas fuertes
quisieron detener el curso de estas acciones perniciosas, y para esto las trasformaron en
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tras no se pruebe o resulte claramente lo contrario” (art.3). Retrocede hasta negar el
principio de la presuncién de inocencia, que va habia sido reconocido en las consti-
tuciones de la independencia. El elemento volitivo esta presente en todo el texto
legal; se disminuyen o agravan las penas segun la justcia o injusticia de los motivos,
los efectos que produzca la accién v el grado de alarma social (Bentham: 1838, t. TV,
p. 197).** Las circunstancias que disminuian la malicia del delito o culpa y las

agravantes obedecian fielmente a las recomendaciones de Bentham.™

delitos. Esta voluntad revestida de un signo extertor recibid el titulo de ley. Asi pues,
declarar por una lev que un acto esti prohibido, es erigir este acto en delito: asegurar a los
individuos la posesion de un bien, es confertrles derechos: mandar a los hombres que se
abstengan de todos los actos que podrian perjudicar a los goces de otros hombres, es
imponerles una ob/jgacign: sujetarlos a contribuir con un cierto acto al goce de sus seme-
jantes, es someterlos a un Jservicio, son pues unas 1deas que nacen juntas, que existen juntas,
v que son y permanecen Inseparables. La ley no confiere derechos sino creando delitos,
esto es, exgtendo en delitos ciertas acciones: si confiere un derecho, es dando la cualidad
de delitos a las diversas acciones por las cuales puede ser interrumpido o contrariado el
goce de aquel derecho. La divisién pues de los derechos puede reducirse a la division de
los delitos” (Bentham: 1838, t. IV, p. 22). La mala fe se presume.

* Bentham clasifica los motivos en: a) sociales (la benevolencia), b) semisociales (amor,
reputacion, amistad v religién); ¢) personales (placeres de los sentidos, amor al poder,
interés pecuniario, deseo de propia conservacidn); v d) antisociales (antipatia).

* Las circunstancias atenuantes eran: 1. “La corta edad, o la decrepitud del delincuente
o su falta de ilustracién”. 2. “La indigencia, el amor, la amistad, la gratitud, la provoca-
c16n o exaltacidén del momento, el acometimiento pronto e impensado de una pasion,
que havan influido en el delito”. 3. “El haberse cometido éste por amenazas o seduccio-
nes, aunque o sean de aquellas que basten para disculparlo”. 4. “El ser el primer delito v
haber sido constantemente buena la conducta anterior del delincuente”. 5. “El presentar-
se voluntariamente a las autoridades después del delito o confesarlo con sinceridad en el
juicio, no estando convencido el reo por otras pruebas”. Por su parte, las circunstancias
agravantes se clasificaban en: 1. “El mayor pejuicio, alarma, riesgo, desorden o escandalo
que cause el delito o culpas”. 2. “La mavor necesidad que tenga la sociedad de escarmien-
to, por la mayor frecuencia de delitos”. 3. “La mavor malicia, premeditacién y sangre
fria que haya en la accidn, la mayor osadia, imprudencia, crueldad, violencia o artificio,
o el mayor numero de medios empleados para ejecutarlas”. 4. “La mayor ilustraciéon o
dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para con la sociedad, o con las
personas contra quienes delinquiere”. 5. “El mayor nimero de personas que concurran al
delito o culpa”. 6. “El cometetlo con armas, o en sedicidén, tumulto o conmocidén popu-
lar, o en incendio, naufragio u otra calamidad o conflicto”. 7. “La mayor publicidad o
respetabilidad del sitto del delito o culpa v la mavor solemnidad del acto en que se come-
ta”. 8. “La mayor superioridad o influencia del reo con respecto de otras a quien dé
6rdenes, consejos o instrumentos para delinquir o le seduzca, instigue, solicite o provo-
que para cllo” 9. “La tierna edad, el sexo femenino, la dignidad, la debilidad, la indefen-
si6n, el desamparo o conflicto de la persona ofendida”, en los delitos contra las personas.
(Bentham: 1838, t. VIII, pp. 40-44). Las circunstancias que influyen en la alarma son,
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Las representaciones colectivas sobre el delito, entonces, estaban claramente
fundadas en la moral utlitarista de Jeremias Bentham, pero a la vez consideraban
elementos religiosos como el arrepentimiento, la justicia de los motivos del delito
v la superioridad del reo sobre la victima, muy afines al derecho natural. Las
representaciones sobre el delito fueron basadas en el utilitatismo porque se ajusta-
ban perfectamente a los intereses colectivos: evitar las alteraciones del orden pu-
blico, sancionando conductas contrarias a la utilidad comiin, “segiin el mayor o
menor escandalo que se da, o el mayor o menor perjuicio que se ocasiona al Esta-
do”, como sostuvo Marquez.

En materia de penas, los redactores del cédigo fueron, tal vez, mas benthamistas
que en cualquier otra parte de la obra. Marquez v Santander apropiaron las ideas
de Bentham para lograr, ademas de la retribucién del dano causado por el delin-
cuente a la victima y a la sociedad, imponer el terror v disuadir a quienes estuvie-
ran tentados a cometer similares delitos. Por influencia de Bentham, el codigo
presentaba un extenso catalogo de penas, que dividia en corporales y no corporales (art.
18),” que hoy pareceria desmesurado. Sin embargo, en el complejo ideoldgico de
principios del siglo XIX la vatiedad de las penas era muy deseable; Bentham pen-
saba que la limitacién de ellas impedia castigar debidamente las diversas ofensas:

No debe creerse que un sistema de penas es cruel por ser variado. La
multiplicidad o la variedad de las penas prueba la industria y el cuida-

do del legislador. No tener mas que una especie o dos de penas es un

conforme a Bentham, los medios de ataque v los medios de defensa; si el autor es conoci-
do, la alarma disminuye, v si es desconocido aumenta; por ello, el codigo penal
neogranadino castiga con pena de muerte a los salteadores de camino y a quienes come-
ten homicidio estando indefensa la victima (“dormida, descuidada o bajo engafio”).
(Bentham: 1838, t. IV, p. 269).

® Las penas crporakes son: 1. La de muerte; 2. La de trabajos forzados; 3. La de presidio;
4. La de reclusién en una casa de trabajo; 5. La de verglienza pablica; 6. La de prision; 7.
La de expulsion del territorio de la Republica; 8. La de confinamiento en un distrito
parroquial, cantén o provincia determinada; 9. La de destierro de un lugar o distrito
determinado. Las penas no corporaks son: 1. La declaracion expresa de infamia; 2. La
privacién de los derechos politicos y civiles; 3. La suspension de los mismos; 4. La suje-
cibén a la vigilancia de las autoridades; 5. La inhabilitacién para ejercer empleo, profesién
o cargo publico en general, o en clase determinada; 6. La privacién de empleo, pension,
profesion, o cargo publico; 7. La suspension de los mismos; 8. El arresto; 9. El apercibi-
miento judicial; 10. La obligacion de dar fianza de buena conducta; 11. La multa; 12. La
pérdida de algunos efectos, cuvo importe se aplique como multa. Todas las penas fueron
adoptadas del co6digo penal espafiol de 1822, excepto la de verglenza publica, que va era
una pena practicamente eliminada de los cédigos europeos, y la de suspension de los
derechos civiles y politicos, llevada del cédigo napoleénico (art. 6 a 9).
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efecto de la 1gnorancia de los principios y del desprecio barbaro de
todas las proporciones. Yo podria citar algunos Estados en que es bien
fuerte el despotismo y la civilizacion esta muy atrasada, que no cono-
cen, por decitlo asi, mas que un solo modo de castigar. Cuanto mas se
haya estudiado la naturaleza de los delitos, la de los motivos, la de los
caracteres, v la diversidad de las circunstancias, tanto mejor se perci-
bira la necesidad de servirse contra ellos de medios diferentes (Bentham:
1838, t. VIII, p 321).

A la vez que el catalogo y la reglamentacién de penas era notoriamente
benthamista, establecia disposiciones de marcada estirpe iusnaturalista religiosa,
como que st el condenado estaba de luto por muerte de su padre o madre, hijo o
hija, marido o mujer, o si se encontraba gravemente enfermo y en peligro de
muerte, o si estaba demente, no se le podia notificar ni ejecutar la sentencta hasta
que, en el primer caso, pasaran nueve dias, en el segundo caso hasta que desapare-
ciera el peligro (art. 28), v en caso de locura, hasta que sanara. Con el mismo
respeto hacia las disposiciones de la Iglesia, el codigo prohibia las ejecuciones en
dia domingo, de fiesta de preceptos (de guardar), v Semana Santa (art. 30). Ciettos
delitos eran imprescriptibles, por su gravedad: los de traicidn, parricidio, asesina-
to ¢ incendio; éstos eran especialmente lesivos del bien comun, y sus autores eran

una amenaza para la sociedad tanto como para la Republica, segtin explica Marquez:

Todos convienen en que es mui justo que se prescriban las penas por el
transcurso de los tiempos, v que llegue un dia en que el delincuente
tenga seguridad de que no se le ha de privar de algunos de los derechos
por la aplicacién de alguna pena. A este fin el Consejo en el capitulo 5°
ha sefialado las penas que se prescriben v el uempo necesario para pres-
cribirlas. Pero ha eseptuado las de algunos delitos, tales como las de
traicién, parricidio, asesinato e incendio, cuya gravedad exige sean cas-
tigados en cualquier tiempo en que se descubran o apreadan [sic] sus
autores, para evitar que la esperanza de la impunidad convide a su ejecu-
cién. Los que perpetran tamafios atentados se declaran enemigos del
jénero humano, son una amenaza continua a la republica, y su existen-

cia es incompatible con el bien social (Colombia: 1837).%

Las penas, en la obra de Jeremias Bentham, debian cumplir con los requisitos

de ser “susceptibles de mds y menos” (graduables), iguales a ellas mismas, con-

* COLOMBIA. Archivo del congreso. Leyes autdgrafas, 1837, tomo I, folios 217, 218.
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mensurables, analogas al delito, ejemplares, econémicas, reformadoras y popula-
res (Bentham: 1838, t. TV, pp. 295 y ss).”” Marquez se esmera, al proyectar las
penas, en seguir el plan de Bentham:

Las penas que se adoptan, a mds de ser divisibles, ciertas, conmensura-
bles, analogas, economicas v simples, han parecido al Consejo que son
las unicas que en nuestro estado actual pueden llevarse a efecto y que
por haber sido en general las que se han acostumbrado hasta aqui, pue-
den acaso ser las mas populares (...) El consejo ha procurado determinar
con exactitud v precision en qué consiste cada una de las penas para que
ellas en su aplicaci6n sean iguales v para evitar la arbitrartedad que esta
muchas veces mas bien en la ejecucidon de las sentencias que en las sen-

tencias mismas (Colombia: 1837).%

La gran variedad de penas estaba, pues, tedricamente justificada, y el legislador
neogranadino reglamenté en detalle tanto las penas corporales como las no corpo-
rales. Las penas corporales, del mas puro estilo utilitarista, buscaban, ante todo,

provocar terror en los espectadores y sacar alguna utilidad material del trabajo de

7 Que las penas sean iguales a ellas mismas significa que atienda a las circunstancias
particulares del reo, para que no sean mas duras para algunos: las mujeres son sancionadas
con reclusién en casa de trabajo v no con trabajos forzados, por ejemplo. La
conmensurabilidad busca que, agravando las penas, el delincuente se abstenga de cometer
los mayores delitos (pp. 295 v 296). Deben ser analogas al delito para que se graben mas
facilmente en la memoria v estimulen mas la imagmacion; dice Bentham que “El talién es
admirable en esta parte: ojo por ojo, diente por diente, etc. La inteligencia mas imperfecta
es capaz de ligar estas ideas; pero el talién raras veces es practicable, y en muchos casos seria
una pena muy dispendiosa. Hay otros medios de analogia. Busquemos, por ejemplo, el
motivo que ha hecho cometer el delito: ordinariamente daremos con la pasion dominante
del delincuente, v podremos castigarle por donde ha pecado (...). Los delitos de codicia
serfan bien castigados con penas pecuniarias, st bien lo permiten las facultades del delin-
cuente. los delitos de insolencia con la humillacion. Los delitos de ociosidad con la sujecién
al trabajo o con una ociosidad forzada” (pp. 297 v 298). Los castigos deben ser ejemplarizantes,
pues “una pena real que no fuera apatente seria perdida para el pablico”. Por ello “el apara-
to, la escena, las decoraciones deben estudiarse bien, pues el efecto principal depende de
esto: tribunal, cadalso, trajes [sic] de los oficiales de justicia, vestidos de los delincuentes
mismos; servicio religioso, proceston, acompanamiento de toda especie, todo debe presen-
tar un caricter grave y lagubre; ¢y por qué los ejecutores mismos no podrian estar cubier-
tos de una gasa de luto? El terror de la escena se aumentaria con esto (...)” (p. 298 v 299). La
economia significaba la justa medida de sevenidad, y la revocabilidad que el dafio causado
con la pena no fuera absolutamente irreparable. Por ultimo, debian ser populares, esto es,
que no chocaran “con algunas preocupaciones establecidas” (p. 302).

* COLOMBIA. Archivo del congreso. Leyes autdgrafas, 1837, tomo II, folio 217.
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los reos. Marquez dijo que “En la pena de muerte ha querido el Consejo que un
aparato imponente aumente su horror, para que, sin hacerla mis gravosa al que la
sufre, produzca mejores efectos” (Colombia: 1837).”” Ello deviene directamente
de las recomendaciones de Bentham, quien llegaba incluso a sugerir mascaras de
culebra y papagayo para simbolizar la mala fe y la temeridad de los reos en delitos
contra la honra. Bentham admiraba el escenarto de terror impuesto por la inqui-
sicion: “Es muy particular que la mas horrible de todas las instituciones presente
en este punto un modelo excelente. La inquisiciéon con sus procesiones solemnes,
sus vestidos emblematicos y con sus decoraciones expantosas [sic] habia hallado el
verdadero secreto de mover la imaginacidon y de hablar al alma” (Bentham: 1838,
t. VII, p. 217).

Al condenado a pena de muerte se le ultimaba por el método del garrote, que
consistia en apretar fuertemente el cuello del delincuente con un palo al que se le
amarraba una cuerda con nudo corredizo o con una argolla, hasta asfixiarlo. De
estirpe netamente espanola, descrito ya en la Cronica de los Reyes de Castilla de
Alfonso X (Sueiro: 1934, p.107)," el garrote como mecanismo de ¢jecucidn de la
pena capital fue importado del Cédigo penal espafiol de 1822, asi como el rito que
sigue. La ejecucton debia hacerse en una plaza publica, en la cual se erigfa un
tablado sencillo o cadalso, pintado o forrado de negro. En la parte superior del
banquillo en que se iba a sentar el reo debia ponerse un cartel que dijera, “con
letras grandes v legibles”, el nombre, la patria, la vecindad, el delito cometido y la
pena que se le habia impuesto (art. 33). Los reos condenados a muerte tenian que
ser conducidos al cadalso con tinica y gorro negro, y con las manos atadas por
delante con una cuerda, cuyo extremo debia llevar el verdugo, vestudo a su vez de
negro. Si habia sido condenado por asesinato, su tunica seria blanca y estaria en-
sangrentada. St habia sido condenado por traicidn, debia ir descalzo, con la tanica
hecha pedazos y las manos atadas a la espalda; si parricida, también debia ir descal-

zo, con la tunica blanca ensangrentada y desgarrada, con una cadena al cuello y

¥ COLOMBIA. Archivo del congreso. Leves autdgrafas, 1837, tomo II, folio 217.
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Explica el autor que, por Real Cédula de Fernando VII de 1828, se distingufan en
Espafa tres tipos de garrote: el garrote ordinario, para petsonas del estado llano, el garrote
vi/ para los condenados por delitos mfamantes v el garrote noble, para los fijosdalgo. Al
parecer, la Gnica diferencia era la montura en la que eran conducidos al cadalso: caballe-
ria mayor y capuz pegado a la tinica los de garrote ordinario; caballeria menor o arras-
tramiento, con capuz suelto, para el garrote vil; y caballeria ensillada v con gualdrapa
negra para los condenados a garrote noble. Segin las constituciones de la Real y primiti-
va Archicofradia de Nuestra Sefiora de la Caridad y Paz, el reo de gatrote debia vestir
ropa negra, chia y gorro de bayeta negra, salvo en los casos en que fuera regicida o parri-
cida, que debia ser amarilla con manchas rojas.
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con las manos atadas a la espalda. Aumentaba el nivel de teatralidad a medida que
se sancionaban crimenes més graves.’'

Una sola pena corporal no derivaba del principio utilitarista sino del viejo
derecho penal hispanico. Se trataba de la pena de vergiienza publica, que habia
sido eliminada ya incluso en el codigo espanol. Consistia en poner en la picota
publica al reo, y se ejecutaba exponiendo al condenado sobre un tablado etigido
en plaza o lugar publico, atando a un palo que tenia en la parte superior un cartel
con su nombre, patria, domicilio y delito por que se le condend. Alli debia per-
manecer por dos horas, “sin permitirse que ninguno lo maltrate o tnjurie”. Para
ello, serfa sacado de la carcel entre las nueve y las doce del dia, atadas las manos,
con la cabeza descubierta, sobre un asno guiado del diestro por el verdugo v,
llegando al sitio de la ejecucion se haria un pregbén en que se mencionara el nom-
bre, patria, vecindad y delito del reo y la pena a sufrir. Pasado el tiempo se le

devolveria a la carcel en las mismas condiciones.”

*" En todo caso, los reos debian ir acompanados de un sacerdote, el empleado judicial que
presidia la ejecucton, el escribano v los alguaciles, en traje de luto. Camino al patibulo
debia anunciarse este pregén: “En nombre de la Republica v por autoridad de la lev, N,
natural de N, vecino de N, de reo de N delito, ha sido condenado a la pena de muerte que
va a ejecutarse: los que levantaren la voz pidiendo gracia, o que de cualquiera otra manera
ilegal intentaren suspender la ejecucion de la justicia, seran castigados como reos de sedi-
ai6n” (art. 35). Una vez ejecutada la pena, tocaban las campanas a plegana en todos los
templos de la parroquia v el sacerdote pronunciaba una “breve oracion alusiva a la ejecu-
ci6n”. El cadaver debia permanecer expuesto al publico por dos horas y después se entrega-
ria a sus parientes, con la condicién de inhumarlo sin honras funebres v, si los parientes no
lo reclamaban, podria entregarse para que se hicieran disecciones anatémicas. Los parrici-
das no podian ser sepultados en cementerios publicos, ni se podia sefialar el lugar de la
sepultura. El cédigo regulaba la eventuahdad de que el sentenciado a muerte muriera antes
de la fecha prevista para su ejecucion: en tal caso, no escaparia de ser expuesto al publico en
¢l atdo o puerta de la cdrcel por wes horas, poniéndole encima del féretro el cartel de rigor.
St una mujer condenada a muerte se encontraba en estado de embarazo debia esperarse
cuarenta dias después del parto pata notficarle la sentencia o ejecutar la pena (art. 36 a 38).

2 Sélo la herencia colonial justificaba tal mérodo puninivo en la legislacién neogranadina,
pues era contrario a las ensefianzas de Bentham, quien criticaba severamente la picota
porque “el delincuente quedaba a la deriva de los sentimientos de los espectadores”: tan
pronto era un suplicio como la muerte, o la glorificacion del reo: “Hace algunos anos que
un literato fue condenado a la picota por lo que se lamaba un libelo: el tablado en que se
le puso fue para él una especie de liceo, v toda la escena se pasé en cumplimientos entre
él v los espectadores. En 1760, un librero fue puesto en la picota por haber vendido una
obra impia o sediciosa, y una suscripcién que se abrié en su favor durante la ejecucion le
valié més de clen guineas: jqué verglienza para la justicia! Mds recientemente, un hombre
condenado a la misma pena por un vicio crapuloso fue inmolado por el populacho a la
vista de la policia, que ni ain traté de defenderle. Mr. Burke se atrevié a levantar la voz
en la camara de los comunes contra un abuso tan escandaloso: ‘El hombre que sufre una
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En resumen, las definiciones de delito, delincuente y penas en la codificacion
de 1837 son, como se intenté demostrar antes, muy acordes con las ideas de
Bentham, a quien Foucault atribuyé mis influencia en la sociedad contemporanea
que la que pudieron tener Kant o Hegel (Foucault: 2003, p. 103). Ya en la casuistica
del cédigo, se hace adn mas evidente esa ambigua combinacién de utilitarismo y
tradicionalismo. La mayor parte de los tipos penales estaban dirigidos tanto a
conservar el orden politico republicano como a volver a “la calma de las monar-

quias”, como se vera a continuacion.

Los fines de la legislacion penal de 1837: la defensa del orden republica-
no y la preservacion del orden social colonial

En el sentido desarrollado por Berger v Luckmann, el derecho sirve a la legiti-
macién de las nuevas instituciones (Berger y Luckmann: 2003, p. 132). La necest-
dad de legitimar el orden politico republicano y, de esta manera, contener el caos
y la anarquia que amenazaban de hecho a la reciente asociacién politica, exigian
leyes penales especialmente severas con las transgresiones a los valores mas fuerte-
mente tutelados por el Estado. Ahora bien, las representaciones sociales elabora-
das desde el Estado republicano en Colombia durante la tercera década del siglo
XIX tenian dos valores supremos claramente definidos, segun se desprende de la
lectura del plan del cédigo penal y de los tipos penales: 1a defensa del orden repu-
blicano y la conservacién del orden social heredado de la Colonia.

La ley penal debia reforzar los principios republicanos de dos maneras: creando
representaciones colectivas sobre los deberes de los ciudadanos frente a la autoridad
politica estatal, y sancionando las desviaciones del modelo de conducta impuesto
por la Constitucidén y las leves. Entre las quejas por la carencia de un codigo penal
elevadas a la opinién publica por parte de hombres ilustrados, se decia que los
ciudadanos no sabian qué leyes debian acatar, aunque sociolégicamente el descono-
cimiento de las leyes penales no es motivo para su inobservancia, pues estin en las
conciencias de todas las personas. Al mismo tiempo, la lev penal se encaminaba a
corregir a quienes se separaran del modelo de «hombre liberal y morab, respetuoso
de las instituciones politicas y de la religién. Desde este doble punto de vista, la ley
penal neogranadina creaba representaciones colectivas sobre el modelo de conducta

del «buen ciudadano republicano», sirviendo asi a la legitimacidén de las autorida-

pena impuesta por la justicia (decia) esta bajo la protecciéon de las leyes, y no debe ser
abandonado a las bestias feroces’. El orador fue aplaudido, pero el abuso quedd sin reme-
dio, sin embargo de que una reja sencilla de hierro alrededor de la picota prevendria
todos estos actos de barbarie” (Bentham: 1838, t. IV, pp. 331-332).
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des politicas, al tiempo que se implementaba como mecanismo de control social,
previendo sanciones a las desviaciones de ese mismo modelo.

Talcott Parsons destaca que el derecho es un mecanismo de control social que
actia, por una parte, adoptando un “cardcter ejecutoric” para las sanciones, y pet-
mitiendo el recurso a la fuerza fisica para su acatamiento; v por otra parte, revistién-
dose de una validez normativa que le asigna un lugar central en la funcion de
legitimacién moral del orden social (Rocher: p. 13). Respecto de la legislacion penal
neogranadina, en concordancia con Parsons, es posible afirmar, por una parte, que
los tipos penales actuaban dando un «caracter perentorio» a las prescripciones, lo
cual permitia llegar hasta la imposicion de la pena capital para los delitos que amena-
zaban el orden publico interno o la seguridad exterior de la Republica, y por otra
parte, que la legislacién de 1837 contribuia a la legitimacion del orden politico repu-
blicano. Por ello se garantizaba el correcto funcionamiento del aparato burocratico
(penalizaba la conducta improba de los funcionatios), los derechos a partcipar en la
eleccién de los gobernantes, el libre intercambio de opiniones a través de los delitos
de prensa y, especialmente, la supremacia del poder legislatvo como 6rgano de la
voluntad popular. Esto no significa que en el Estado colonial no se resperara el
derecho a la hibertad de opinién, como observo Lopez Michelsen, sino que el Esta-
do republicano se erige precisamente en torno a la garantda de esos derechos libera-
les v el codigo refleja esa aspiracion.

Con base en la obra de Emilio Durkheim se llega a la interpretacion de que, asi
como los imaginarios «sobre» el papel del derecho en la creacién del orden republi-
cano hipostasiaban el poder de la ley para reformar las costumbres, los delitos con-
tra el Estado v contra los sentimientos de amor a la patria constituyen auténticas
representaciones sociales elaboradas desde el Estado para orientar la conducta de los
individuos. Dichas pautas de comportamiento tenfan una clara fundamentacién
utilitarista v Liberal. pues se dingian a la defensa del interés colectivo, de los princi-
pios de separacion de poderes v de los derechos a la propiedad (prohibicion de
incautacién de bienes por funcionarios publicos). libertad personal (garantia de ha-
beas corpus), libertad de imprenta v partcipacion en la vida piblica esratal.

La importancia de la defensa de la utilidad comun y del civilismo, incalculable
a los ojos del lector contemporineo, justificaba plenamente la severidad con que
el cédigo de 1837 sancionaba ciertas conductas. En efecto, pese a que era “una
obra maestra de la humanizaciéon de la ley penal” para sus admiradores —los jueces
de provincia y gobernadores— (Colombia: 1837),” el numeroso grupo de delitos
para el que se disponia la pena capital (traicién, espionaje, homicidio premedita-
do, incendio) contrasta con las ideas de Beccaria sobre la proscripcién de la pena

*» COLOMBIA. Archivo del congreso. Leyes autdgrafas, 1837, tomo II.
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capital. La ley de Durkheim permite comprender que, con el paso del sistema
politico monarquico al republicano, aunque el poder estatal pierde, de hecho,
intensidad, aumenta su sacralidad. La penalizacién de las conductas en el codigo
de 1837 estaba directamente relacionada con el grado en que éstas afectaban la
conciencia colectiva de ese periodo histérico (Durkheim: p. 23). En la época repu-

14

blicana, el ejercicio del poder absoluto se aparecia a los neogranadinos “como si
fuera una divinidad”, para usar los términos de Durkheim. Las ofensas contra ese
poder no eran, entonces, crimenes ordinarios sino sacrilegios violentamente re-
primidos. En la obra legislativa neogranadina se evidencia la sustitucion del
poder absoluto de la monarquia por el poder absoluto atribuido a la Republica;
de ahi la imposicidén de la pena capital prevista para los traidores, conspiradores y
espias. La conciencia colectuva repudiaba, principalmente, los actos que atentaban
contra la soberania de la nacién: el fuerte sentimiento patriota y republicano,
manifiesto en ofrecimientos de la propia vida y del patrimonio personal a la na-
c16n a través de notas frecuentes en el periddico oficial,” justificaba y hacia nece-
sarios los medios de represién mas drasucos. Las autoridades civiles eran también
objeto de tutela juridica, en su integridad petsonal y en su jurisdiccion, y defendi-
das de las indebidas y muy frecuentes intromisiones de los eclesiasticos.

Por otra parte, la dominacion legal de fundamento liberal y utilitarista que se
trataba de implantar en la construccion de la Republica buscaba la nivelacion
juridica, contcniendo las aspiraciones de quienes imperaban por los méritos de la
propiedad, o con tendencias monarquicas. El art. 3° de la Consttucion del Estado
de la Nueva Granada rezaba: “La Nacién granadina es para siempre esencial e
irrevocablemente soberana, libre e independiente de toda potencia o dominacion
extranjera, v no es ni serd nunca el patrimonio de ninguna familia ni persona”.
Por ello, el codigo sancionaba la usurpacién de funciones publicas v la prolonga-
cion indebida del ejercicio de cargos del LEstado.

El marcado utilitarismo vy civilismo de estirpe liberal no obstaba para que la
legislacion penal republicana de 1837 mantuviera caracteres propios de un tipo de
dominacién tradicional, basado en Ja creencia en el orden emanado de la religion,
cuando sancionaba como delitos “contra la sociedad” las conductas contra las rela-
ciones entre el Estado y la Iglesia, o contra ciertas prescripciones morales de indu-
dable estirpe catdlica. Es particularmente importante el delito de “correspondencia
con el Vaticano”, que se clasificaba como delito contra Ia seguridad exterior de la
Republica, y que por ello es representativo del papel central de la Iglesia en la

estabilidad de las instituciones republicanas: una sola expresién del Vaticano apa-
M En la Gaceta de la Nueva Granada los ciudadanos partiotas hacian publicar declara-

ciones de fidelidad a la Republica y prometian donaciones o sus propias vidas para desti-
natlas al servicio de la defensa.
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rentemente adversa sobre la legitimidad de la Republica neogranadina podia tener
graves repercusiones sobre el orden publico. Los estudios de Fernin Gonzalez
antes resefiados permiten entender la importancia que tenia para Bolivar y Santander
el reconocimiento papal de la soberania de la Republica. En ese tipo delictual de
“correspondencia con el Vaticano” también se plasma la aspiracton de las élites de
mantener el szatu guo anterior a la Independencia, en el senttdo de garantizar que se
pusiera al servicio de la nueva asociacién politica la gran capacidad de cohesion
soctal de la Iglesia catélica, que antes fuera apoyo de la monarquia; cste proposito
se evidencia con el lema republicano en la Nueva Granada de reunir “la calma de
las monarquias con la libertad de las republicas”.

Pero los delitos «contra las autoridades publicas» dirigidos a castigar a los ecle-
siasticos anticivilistas que disparaban «satiras o invectivas», revelaban el alto grado
de tension en esas relaciones del Estado con la Iglesta, v ponian como limite a la
injerencia de las autoridades eclesiasticas la misma barrera que al resto de ciudada-
nos del comun: los sacrosantos principios republicanos de legalidad y tridivision
de poderes. Pese a lo que puedan sugerir las anteriores evidencias, el papel de la
religién no se limitaba a la importante funcién de la institucton eclesiastica para
llamar al orden a los ciudadanos republicanos, v a cumplir las tareas burocraticas
que le correspondian en virtud del Patronato. La religion, ademas, fue objeto de
tutela juridica del Estado republicano neogranadino cuando se sancionaron dura-
mente los actos de irrespeto a los bienes de la Iglesia, y orienté también el sustrato
moral de varios tipos de delitos. Esta triple influencia de la religién en la sociedad
neogranadina de la primera mitad del siglo XIX impacté de manera incalculable
las conductas tipificadas como delitos por el codigo penal de 1837.

Hay que aclarar que en la época estudiada el delito religioso tenfa una importan-
cia infinitamente mayor que la que posee actualmente. Se manifestaba de dos mane-
ras: en las conductas contrarias a la devocidn catblica o a la institucién eclesial, y en
las normas de caracter moral exigidas juridicamente a los ciudadanos. Sin embargo,
el extenso listado de delitos contra la religién v la moral en el cédigo neogranadino
de 1837, a diferencia de lo que ocurre en otros cédigos latinoamericanos como el
brasilefio de 1830, tiene una doble significacidén, como indicativo de la moralidad
republicana y como instrumento politico. Por una parte, es acorde con la moral
vigente en la época, en la que se presentan fuertes permanencias del modo de ser
espafiol: la profunda religiosidad catélica, que elevaba a valor supremo la bisqueda
de los bienes de salvacidn, el sentimiento vivo del honor (manifiesto en los delitos
de quiebra fraudulenta y en las bajas penas al homicidio en duelo, especialmente), y

» Discurso del Presidente del Congreso, St. Eusebio Borrero, en el Acto solemne de

posesion del Presidente de la Repuiblica (G. N. G., N° 291, 9 de abril de 1837).

32



Aura Helena PeNas FEL1IZZOLA

el enorme celo en la preservacion de la familia y de las jerarquias dentro de esta
institucion social (manifiesta en los delitos contra la autoridad doméstica, en los de
partos fingidos y exposicién de nifios). La sociedad tradicionalista exigia fuertes
sanciones, pero se estaba gestando una secularizacién progresiva por iniciativa de
los liberales y masones, que generaba choques v divisiones en las élites politicas.

Por otro lado, los delitos contra la religion v la costumbre tienen parcialmente
un caricter instrumental: a través de estos requerimientos, se evitaria caer nueva-
mente en la anarquia. El hombre «ndustrioso, culto, moral y patriota» deseado
por Santander v Marquez era aquel que servia a la continuidad de la organizacion
politica. La religion, como aconsejaba Bentham, era utlizada como un movil para
contener las conductas y evitar que la sociedad se saliera de sus cauces. Esto se
pone en evidencia cuando se analizan las principales conductas contra la religién vy
la moral en el cédigo de 1837; y las justficaciones que de esas normas dieron el
redactor y el corrector.

Sigutendo el modelo espanol, los delitos contra la religién ocupan un lugar
prioritario en el plan del codigo: inmediatamente después que los delitos contra la
constitucién, y antes que los delitos contra la seguridad exterior y el orden publi-
co interno. El grado de alarma ocasionado por tales ilicitos lo ameritaba.*® Sin
embargo, la severidad con que sancionaban este tipo de delitos ambos estatutos
diferia mucho: en el espaniol acarreaban la pena de muerte. Por ello, Mirquez y
Santander pusieron especial atencidn en la redaccién de estos tipos penales, dadas
las implicaciones que podia llegar a tener un descuido o exceso en el celo debido a

las materias religiosas en el ambiente politico que se respiraba.”” Pero no sélo los

* Bentham dividia los males producidos por los delitos en dos ordenes, segin ofendie-
ran Gnicamente a una persona o si causaban alarma en la sociedad. Por ello, los delitos
contra la religion estan ubicados en la parte primera de la casuistica, v no entre los
delitos contra particulares (Bentham: 1838, t. IV).

7 Santander se opuso a que se utilizara el término piedad como sinénimo de religién “por
of abuso gue se hace jeneralmente de tal palabra en los pueblos de la Nueva Granada, en donde hai millares de
practicas ridicnlas ¢ ann escandalosas que considera como piadosas el vulgo” (cutsivas del orginal). Algu-
nas veces permitié reiteraciones que, para las personas cultas parecian evidentes pero no
para sus destinatarios: “no es solo para los entendidos que se hacen y promulgan las leyes:
debemos acomodarlas siempre a la comprensiéon del mas rudo, 1 mucho mas en puntos
como el de que trata el titulo 2° de este cédigo, tan capitales y tan delicados: debemos
precaver en tiempo 4 la sociedad de los dafios que produciria la maliciosa interpretacién de
este articulo penal quede en él siempre 2 salvo, espresa y terminatemente, la accion de los
funcionarios 4 cuyo cuidado estd reprimir los escesos que no han podido evitarse con ant-
cipacién, del vulgo ignorante i mal aconsejado 1 4 quienes toca sostener la supremacia del
poder civil en todas circunstancias. Las palabras afiadidas al articulo llénan ese objeto: y de
ellas puede decirse que, st abndan, no dafan” (G. N. G., N° 266).
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delitos contra la religién tenian una importancia central en la casuistica del cddigo
penal de 1837; a través de esta obra legislativa se protegia tanto la mstitucién de la
Iglesia como la moral conforme a la religién catdlica.”

Autores contemporaneos, como Joachim Savelsberg, resaltan el papel de la
religion en la legislacién penal en las conductas punibles, en la filosofia penal
dominante, en las instancias de juzgamiento, en la cultura juridica y en las prac-
ticas punitivas (Savelsverg: 2003, pp. 373-401)."” La religion, en el caso colom-
biano en estudio, incidi6 en la determinacién de los contenidos de la legislacion
por otra via, ademas de la proteccion a los objetos de culto: a través de la in-
fluencia en la moral juridicamente exigible. El extenso y detallado catalogo de
delitos contra la moral y la religion lleva a concluir que esta dltima constiruia
un interés primordial para el poder central, ya que reglamentaba diversos aspec-
tos de la vida doméstica y de la conducta social no regulados por el cddigo penal
francés, pero que eran necesarios pata conservar ¢l orden social. En Colombia,
como en Hispanoamérica, nunca se dio la acabada secularizacién del derecho,
como si ocurrié desde finales del siglo XVIII en los paises de Europa Occidental
(con pocas excepciones, como Espana e Italia); Jacques Lafave analizo la trans-
posicién al mundo social y politico del principio de revelacion divina, que por

ello mismo hace de América Latina un terreno fértil para el caudillismo mesianico.

* Era muy dificil precisar tanto los objetos que podian considerarse destinados al culto
publico como los dafios que ofendian a la religion, pues ellos eran “de una importancia i
respetabilidad tan desigual, que por ello vine a ser notoniamente injusta la designancion
de pena, 1 mucho mas de una pena comun, para todo el que 4 sabiendas derribe, rompa,
mutile 6 destruva cuaquiera de estos objetos indistintivamente. Romper
internacionalmente una vela o un candelero de un altar, por ejemplo, es tan grave a los
ojos del lejislador, segiin el tenor del articulo 209 del proyecto, como mutilar la imagen
de un santo 6 derribar el altar mismo y demasiado notoria es la diferencia de la crimina-
lidad entre estos dos actos. Puede tambien haberse ejecutado cualquiera de ellos 4 sabiendas,
como se espresa el articulo pero no manifiesta intencion de ultrajar la relijion en los
objetos destinados al culto: 1 sin duda, cuando no ocurran las dos circunstancias, no hat
motivo para considerar el hecho como digno de severo castigo. Por estas razones pienso
que deberia variarse la redaccion del articulo; 1 yo lo escribiria asi- ‘Igual pena sufrira el
que internacionalmente 1 con menosprecio derribare, rompiere, mutilare 6 destruyere,
en los lugares destinados al culto publico los altares las imajenes 1 los cuadros de los
santos los vasos U ornamento sagrados, las alhajas 6 joyas de servicio divino, los mue-
bles 1 utensilios inmediatamente aplicados al mismo servicio ¢ la parte material de las
capillas 6 templos™. En: G. N. G. N° 266.

* La incorporacion de la religién en las explicaciones sobre los patrones de la vida
social estd inspirada en Weber, aunque, mientras la atencién del clasico se centra particu-
larmente en las consecuencias econémicas de las diferentes religiones, la del socidlogo
aleman se dirige a las consecuencias penales.
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En estas sociedades la religidn, a través de la Iglesia v de la conciencia colectiva,
es un elemento central en la formacion de la cultura comun, al lado de la lengua
v de la ley (Lafaye: 1997, pp. 8-11).

En efecto, la realidad del periodo postindependencia mostraba un cuadro en el
que las instituciones alrededor de las cuales se organizaba la vida social estaban
estrechamente ligadas a la Iglesia catélica. Las mstituciones politicas dependian de

la Iglesia en mas de un sentido:

{...) Dentro de la logica de los flamantes presidentes era muy obvia la nece-
sidad de controlar el poder politico que se derivaba del enorme peso social
y moral de la Iglesia: los nuevos Estados carecian de plena legiimidad, sus
rentas fiscales eran exiguas y su aparato administrativo era precario. En
cambio, la Iglesia disfrutaba de una sélida situacién econdmica, de gran
aceptacion social (sobre todo entre las masas populares), v de suficiente
clero para garantizar la presencia de la Iglesia en los mas apartados rincones
de la naci6n. Para los nuevos regimenes, el control patronal de la Iglesia se

presentaba como una necesidad apremiante (Gonzalez: 1985, p. 18).

La Iglesia también jugaba un papel central en la consetvacion del orden social,
v ese lugar no estuvo nunca en discustéon. A mediados de siglo, como explica

Fernan Gonzalez:

El problema bisico no era la fe catdlica sino el sitio de la Iglesia en la
soctedad civil v en el mundo politico. La Iglesia se habia encarnado en una
sociedad estatica y rigidamente jerarquizada v pensaba las relaciones Igle-
sta-Estado en base al modelo ideal de la sociedad medieval, sin darse cuenta

de la nueva soctedad que nacia y se fortalecia (Gonzilez: 1985, p. 28).

Ello exigfa un especial cuidado al definir las conductas delictivas que atentaran
contra deberes religiosos, evidentemente dictados por la moral catdlica. Los meca-
nismos juridicos se pusieron al servicio de la defensa de instituciones sociales de
origen marcadamente religioso, en las cuales no se diferenciaban los comporta-
mientos exigtbles del fuero interno del individuo, de sus motivaciones éticas (Col-
menares: 1000, pp. 3-19);" es el caso del delito de irrespeto a los padres, en el cual

¥ El autor describe el orden social colonial en relacion al cambio en el fundamento de

la ley, de uno divino a uno profano, laico, en la repiblica. En el orden social colonial, los
deberes ¢tico-morales impuestos por la Iglesia ocupaban un papel desmesurado en la
sociedad, y por tanto, la persecucion por parte de las autoridades jurisdiccionales era
dirigida a delitos que sancionaban las conductas privadas, incluso las mas intimas.
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no se castiga la violencia fisica o verbal en si misma sino en razén de la infraccion
que representa al principio de autoridad paterna. En este periodo, la sociedad
poscolonial no asocia ain el ambito privado con lo individual y el ambito de lo
publico con lo colectivo, las dos esferas en que la teoria liberal divide la vida
contemporinea; es la razén de ser de que el codigo de 1837 tpifique como delitos
el “amancebamiento”, la celebracién de matrimonios clandestinos vy las
desaveniencias maritales.

El fundamento religioso de la ley penal durante la colonia definia los delitos

mas sancionados v perseguidos por las autoridades:

(...) El fuero interno parecia preocupar mucho mais a los magistrados
que las manifestaciones objetivas de una conducta. Nada mds caracteris-
tico, por efemplo, que las rondas nocturnas de alcaldes y alguaciles que
buscaban penetrar en la intimidad de zaguanes y de alcobas antes que
prevenir desérdenes callejeros. La manifestacion publica del desprecio
por la ley Divina era un signo de perversidad radical que no podia mo-
ver a la indulgencia, como en el caso de cualquier otro delito que aca-
rreara una simple pena corporal, la carcel o el destierro (Colmenares:
1990, p. 6).

Los delitos mas perseguidos eran el concubinato, los adulterios y los
amancebamientos. La palabra que denotaba las conductas que atentaban contra ¢l
orden social era “escandalo”: ella indicaba las violaciones al orden jerarquico que
imponian deberes morales. La persecucién de este tipo de delitos estaba plena-
mente en concordancia con las concepciones sobre la ley v el Estado coloniales.
Es decir que el orden politico se identificaba con el orden social, en expresién de
Colmenares. De alli provenia su fuerza y su eficacia. En contraste con el orden

republicano, en el que:

(...) la jerarquizacién social no estaba destinada a reforzar el sistema de
los podetes publicos. Lo cual no significaba, ni mucho menos, que la
estructura social de la colonia quedara abolida en virtud de un nuevo
orden legal. Todos aquellos factores que determinaban la ubicacién den-
tro de las jerarquias sociales permanecieron en gran parte inalterados.
Pero la ideologia que sustentaba los nuevos poderes creaba una contra-
diccién evidente entre supuestos de igualdad cindadana y una realidad
que se atribuia a “afiejos prejuicios” y a una infortunada herencia que

no podia abolirse de un plumazo (Colmenares: 1990, p. 8).

36



AUra HereNa Prxas Fenizzons

Los delitos contra la autoridad familiar confirman la aseveracién de Calderdn
v Thibaud de que en la construccién del orden republicano se mantienen las des-
igualdades, fundantes de las jerarquias sociales: la familia era un érgano absoluta-
mente jerarquizado, donde las relaciones, al ser desiguales, aseguraban la cohesion
a través de la constriccion (Calderdn y Thibaud: 2002, p. 144). Ya en el periodo
posrrevolucionatio, German Colmenares encuentra discontinuidad en la presen-
cia de elementos religiosos dentro de la construccidén politica; sostiene que, des-
pués de la revolucion de independencia, las élites politicas trataron de sustraer lo
religioso, pero, al mismo tiempo, pretendieron conservar el orden social que se
fundaba en la religidn; por el contrario, las clases populares buscaban mantenerse
dentro de su tradicion religiosa, pero esperaban ser incluidos en el nuevo orden
politico: “El problema de las élites consistia en ejercer un efectivo control social
que se confiaba a una ley cuya justificaciéon filosédfica reposaba en la hipdtesis
profana de un orden puramente racional para la vida politica” (Colmenares: 1990).

Pero este modelo estaba condenado a fracasar, pues, como advierte Colmena-

res, citando a José Manuel Restrepo:

(---) acaso este vicio de no cumplirse las leyes, que aun subsiste en la
Nueva Granada, nace de la forma de gobierno tepublicano, en el que un
gran numero de ciudadanos concurre a su formacidn, v por lo mismo
no se veneran por ellos. Era muy diferente el respeto que profesabamos
a la obediencia que se prestaba a las leyes cuando emanaban del Gabine-
te de Madrid, sancionandose a dos mil leguas de distancia de nosotros,
las que se efecutaban con vigor y exactitud por los agentes del gobierno

espanol (Colmenares: 1990, p. 5).

Las élites petrciben la inviabilidad del modelo secularizante v, ya a finales de los
anos veinte del siglo XIX recurren a la via hibrida: secularizacion politica v tradi-
cionalismo social. La ley penal de este periodo refleja el redireccionamiento de la
accion politica. L. E. Nieto Arteta define ¢l pertodo de 1830 a 1848 como colonia-
lista, espanolizante en el desatrollo del pensamiento juridico v el derecho: la legis-
lacién era espanolizante porque habia muchas permanencias (Nieto: 1978, p. 199).
El tradicionalismo se impone en la legislacion penal

El tradiciona]_ismo, para Balandier, se presenta baio varias ﬁguras, v no baio el
unico aspecto de una herencia de obligaciones, que imponen un «quedarse en el
pasadon. Distingue este autor tres modalidades principales: el tradicionalismo fun-
damental, que tiende a mantener los valores, los modelos, las practicas sociales y
culturales mas arraigadas, el cual se encuentra al servicio de una permanencia “de

lo que se estima constrtutivo del hombre v de la relacion social segin el codigo
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cultural del cual es el producto y el conservador”; el tradicionalismo formal, que
no excluye al anterior, caracterizado por que utiliza formas conservadas cuyo
contentdo ha sido modificado: establece una continuidad de las apariencias pero
sirve a objetivos nuevos, “acompana al movimiento manteniendo una relacion
con el pasado”; finalmente, ¢l pseudotradicionalismo, que corresponde a una tra-
dici6n reformada, interviene en los periodos en los que el movimiento social se
acelera v genera grandes conmociones, permitiendo dar sentido a lo nuevo, al
cambio, v hacer familiares dichos cambios, dindoles un aspecto conocido o tran-
quilizador.

En ese sentido, explica Balandier, el pseudotradicionalismo revela en qué grado
el trabajo de la tradicién no se disocia del trabajo de la historia, v en qué medida la
primera es una reserva de simbolos ¢ imagenes, pero también de medios, que
permiten atenuar la modernidad: la tradicion puede ser vista como ¢/ texto consti-
tutivo de una sociedad, texto segun el cual el presente se encuentra interpretado y
abordado (Balandier: 2003, pp. 36-37).

Segun esta tipologia, el codigo penal de 1837 revelaria un tradicionalismo fun-
damental en la estructura politica: con esta legislaciéon se buscaba conservar la
moralidad catélica porque se temia en grado sumo a la anarquia y porque se esti-
maba que ella definia al hombre “buenc”, virtuoso, conventente tanto al Estado
como a la religiéon. Los delitos contra la religién y contra la moral apuntaban al
objetivo de conseguir, esta vez, hombres cristianos, industriosos y morales. El
hombre virtuoso era aquel que observara los preceptos religiosos y de la autori-
dad politica republicana. Los vagos, los jugadores, los ateos y los moralmente
“corruptos” encarnaban el mayor peligro para el orden social, asi como el traidor
era ¢l principal enemigo del orden politico. El derecho penal republicano, en
conclusién, contenia preceptos morales v servia a la conservacién de los mismos,
como lo expuso Habermas, para quien la principal funcién del derecho es la de
set la relacion social mas integradora en las sociedades contemporineas, y uno de

los pilares sobre los cuales se sostiene la accion social (Habermas: 1997, p. 98).

Conclusiones

1.

La obra legislativa de Marquez y Santander, el codigo de 1837, era una hibrida-
cién de ideas utilitaristas y tradicionalistas, con justa razén. Por una parte, el
Estado republicano exigia racionalizar la legislacion, y ello implicaba descartar el
derecho natural sobre el cual reposaba el Estado de Derecho espanol. Pero, por

otra parte, la tradicién espanola hacia necesaria a la Iglesia por la gran influenciz
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que tenia sobre las masas v porque la moralidad religiosa catdlica estaba en el
centro de los “sentimientos colectivos™, en términos de Durkheim. En esa rela-
c16n anémala entre el Estado v la religion se hallaba el instrumento para contener
la anarqufa, obrando sobre las conciencias, v tranquilizando. en la medida de lo
posible, a los grupos fanaticos de la religion. Sin embargo, la religién era mas que
un instrumento de la politica, pucs tenia un lugar central en la sociedad republica-
na, como lo tuvo en la colonia. Las élites parudarias de la doctrina de Bentham
plantearon un modelo de conducta social sobre bases utilitaristas (comprensible,
por demas, dada la situacion de revolucion politica) y, simultaneamente, trataron
de contener a través de la defensa de la religion catélica las amenazas de anarquia v
los ataques al utilitarismo por parte de los sectores tradicionalistas.

El transito del Estado monarquico al republicano en Colombia, a diferencia de
lo que ocurrié en los modelos europeos, no estuvo secularizado en sus inicios. Con
¢l codigo penal de 1837 se dio la adecuacion logica de la legislacion, como se demos-
tro en el capitulo cuarto de este trabajo, pero no se la hizo secular. Primaba ¢l
derecho estatal territorial, como se ilustrd antes, con la celosa defensa de las fronte-
ras v de la soberania, v las relaciones entre los individuos v el Estado republicano
tenian un indudable fundamento liberal v udilitarista, pero en cuanto a las relacio-
nes sociales fuera de la regulacién politica, la “sociedad ctvil”, seguia siendo orienta-
da por la religion, no por las normas juridicas. Es decir que, en términos de Talcott
Parsons, mientras el sistema de la politica tenia un fundamento individualista libe-

ral, el sistema soctal estaba profundamente penetrado por la moral religiosa.

2.

La construccion de Listado en Colombia no tuvo la pretension de integrar a los
individuos a wravés de la relacion legal secular, propia del liberalismo politico ¥
del utilitarismo, sino mediante la relacion moral, seguramente mas eficaz. Bajo las
anteriores consideraciones, cabe preguntarse cudl fue la base de la construccion
del Estado en Colombia. En ¢l caso de la cultura, es discutble porque la diversi-
dad cultural es evidente; Colombia no fue un tipo de Estado construido sobre
bases étnicas preexistentes, ni se pucde sostener que lograra consolidar una cultu-
ra de masas uniforme, capaz de actuar como una unidad. Tampoco se puede soste-
ner categoricamente la tesis de que la base de la construccion del Estado en Colombia
fue la civilista. El derecho, como otra posible via de integracién social al lado de la
identitaria, solo podia afirmarse si previamente habfa una fuerte conciencia colec-
tiva donde encontraran arraigo los derechos v deberes que postulaba el liberalis-
mo, pero el sustrato culrural heredado de la colonizacidn era incompatible con las

1deas individualistas.
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La tesis que se buscaba ilustrar a través de esta investigacién parece ser la mads
apropiada para comprender las telaciones entre derecho y sociedad a lo largo del
siglo XIX. La casuistica del cédigo penal permité verificar que en Colombia se
intentd construir un Estado civilista y basado en la dominacion legal, con funda-
mentos individualistas liberales y utilitaristas, en el cual la cohesién social descan-
saba sobte bases religiosas, de donde surgid una forma hibrida de relacién social,
que ahondaba la separacién entre el Estado, como el ambito de lo racional, v la
sociedad, orientada por la religion, no por el derecho. Por ejemplo, los contratos
indtviduales permanecieron fuertemente regulados por la moral, pues la prision
por deudas se mantiene; no se deja al libre mercado la regulacién de mecanismos
para satisfacer las obligaciones contractuales sino que constituve un atentado con-

tra los deberes morales, tal como observd Salvador Camacho Roldan.
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