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RESUMEN

Este articulo busca aportar a la historia procesal penal colombiana anterior a la
existencia de codigos procesales al examinar la estructura de los juicios criminales
ordinarios en el virreinato de la Nueva Granada. Especificamente, la investiga-
cién se llevé a cabo por medio del anélisis de todos los juicios por hurtos, los
delitos méas comunes en la jurisdiccién de Santa Fe. Con base en este anélisis, el
articulo argumenta que la estructura procesal mixta de origen castellano
se mantuvo a lo largo del periodo estudiado, ademés de observarse una creciente
autonomia y ajuste formal de los procesos a pesar de los rasgos informales y
socialmente difusos que permanecian en la practica. También se muestra que la
préctica de la declaracién indagatoria comenzd a llevarse a cabo a finales del periodo
colonial a través de la actividad judicial de la Real Audiencia en primera instancia.

Palabras clave: proceso penal; sumario; plenario; sentencia; delitos; jurisdiccion
ordinaria; virreinato de la Nueva Granada.
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Criminal Procedures in the Nueva Granada Viceroyalty, 1739-1810

(Theft Trials in the Santa Fe Jurisdiction)
ABSTRACT

This article s purpose is to provide to provide research to the Colombian crimi-
nal procedural history prior to the existence of procedural codes by examining
the structure of the ordinary criminal trials in the Nueva Granada Viceroyalty.
Specifically, this research was carried out by analyzing all the trials for theft, the
most common felonies in the Santa Fe jurisdiction. This research led to arguing
that the mixed procedural structure of Spanish origin was kept during the studied
timeframe, besides, it showed a growing autonomy and a formal adjustment
of the procedures despite the informal and socially diffuse characteristics
that remained in place. The study also shows that the practice of the statement
of inquiry started in the late colonial period through the judicial activity of the
Royal Audience in first instance.

Keywords: criminal procedure; summary; plenary; sentence; felonies; ordinary
jurisdiction; Nueva Granada viceroyalty.

0 processo penal no Vice-Reino da Nova Granada, 1739-1810

(juizos por furtos na jurisdicdo de Santa Fé)
RESUMO

Este artigo visa contribuir para a histéria processual penal colombiana anterior
a existéncia dos cddigos de processos ao examinar a estrutura dos juizos cri-
minais comuns no Vice-Reino da Nova Granada. Especificamente, este trabalho
foi realizado a partir de andlises de todos os juizos por furtos y de delitos mais
comuns na jurisdicdo de Santa Fé. Com base a esta anélise, o artigo argumenta
que a estrutura processual mista de origem castellano manteve-se ao longo
do perfodo estudado, além de observar-se uma crescente autonomia e ajuste
formal dos processos apesar das caracteristicas informais e socialmente difusa
que permaneciam na pratica. Também é mostrado que a préatica da declaragéo
indagatéria comegou a ser realizada ao final do periodo colonial através da ati-
vidade judicial da Real Audiéncia em primeira instancia.

Palavras-chave: processo penal; sumario; plenario; sentencia; crimes; jurisdigéo
ordinéria; vice-reino da Nova Granada.
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INTRODUCCION

Este articulo sobre el procedimiento penal en el virreinato de la Nueva Granada es un
resultado de la investigacién para mi tesis doctoral en la Universidad de los Andes
(Colombia), titulada Politica penal contra los hurtos, justicia ordinaria y delincuencia patrimo-
nial. Santa Fe-Bogotd, 1739-1836 (2019) y financiada por Colciencias (hoy Minciencias).
Enfocandome en las causas por hurtos, los delitos més comunes en el periodo, exa-
minaré las formas en que se desarrollaba el proceso penal desde su inicio hasta su
conclusién, mostrando a partir del caso de la jurisdiccidén de Santa Fe que el proceso
penal en el virreinato de la Nueva Granada seguia la estructura “mixta” castellana,
con algunas particularidades locales. En segundo lugar, mostraré que el juicio penal
tenfa rasgos aun socialmente difusos respecto a los controles ejercidos por la pro-
pia comunidad, aunque ya se observa una creciente autonomia y formalizacién en su
desarrollo, promovida por la Real Audiencia. También mostraré que la declaracién
indagatoria o instructiva, figura procesal que en el siglo XIX reemplazd a la confesién y
se mantuvo en Colombia hasta el siglo XX, fue introducida en Santa Fe a través de la
practica criminal de la Real Audiencia en primera instancia como alcaldes de Corte.

De acuerdo con lo arriba sefalado, el presente articulo se enmarca en la histo-
ria procesal, una rama especifica de la historia del derecho como ha mostrado, por
ejemplo, Vallejo (2014), para quien esta temética puede ser un instrumento para cono-
cer a la sociedad a la que sirven dichos procesos. Aguirre y Salvatore (2001) apuntan
a la misma direccién.

El término “procedimiento mixto” fue utilizado por Alonso (1982) para referirse al
proceso penal castellano desde el siglo XVI, cuando los procedimientos inquisitivo
y acusatorio (que aparecian diferenciados en las Siete Partidas) tendieron a unificar-
se en un nuevo tipo procedimental que incorporaba caracteristicas de ambos. La
fase sumaria era la propiamente inquisitiva y en la practica “el auténtico fundamento
del proceso penal” (p. 96), a pesar del caracter simplemente preparatorio que le atri-
bufan los autores. En esta fase se desarrollaban, en términos generales, las acciones
encaminadas a determinar el delito, los autores y las circunstancias. La fase plenaria
conservaba los principios del proceso acusatorio, por lo que era “contradictoria en
esencia, y era aquella en la que se formalizaba el litigio entre las partes y se debatian y
probaban las posturas enfrentadas de la acusacién y el reo” (Alonso, 1982, p. 213).
La Gltima fase era la de la sentencia. Este modelo fue adoptado en las Indias, con las
variedades introducidas por la costumbre o la practica en cada caso, como las que
indicaré aqui para la jurisdiccién de Santa Fe en el virreinato de la Nueva Granada
(para Nueva Espana, Cutter, 1995).

Durante el virreinato de la Nueva Granada (1739-1810), al igual que en otras re-
giones del imperio espafnol durante las décadas de reformismo borbdnico, tuvo lugar
un mayor ajuste de los procesos al derecho escrito de la Corona comparado con la
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informalidad o desarreglo anterior, sobre todo en primera instancia. Ademés de un
mayor control sobre la actividad judicial, a finales del siglo XVIII se amplié el uso por
parte de los jueces y asesores de manuales procesales, textos de indole més préactica
que la doctrina clésica de autores como Diego de Covarrubias y Leyva, Antonio Gomez
y Gregorio Lépez (Uribe-Uran, 2015). En el caso del virreinato de la Nueva Granada,
esa mayor formalizacién judicial en la segunda mitad del siglo XVIII fue obser-
vada para Antioquia (gobernacidn sujeta a autoridad de la Audiencia de Santa Fe) por
Patifio (2013). Las tendencias observadas por Patifio coinciden con lo sucedido en
la jurisdiccién de Santa Fe, donde la Real Audiencia también buscaba que los demés
jueces se ajustaran al derecho en sus actuaciones.

El libro de Patifio (2013) es, asimismo, el tnico que hasta ahora ha incluido una
seccién con un analisis de las fases del procedimiento penal en el virreinato de
la Nueva Granada. La autora muestra, sin mencionar la naturaleza mixta del proceso,
que en la practica judicial de Antioquia los jueces no siempre cumplian con los pasos
sefnalados en la doctrina para cada una de las dos “partes” del juicio penal (Patifio,
2013). Por su part e, Marquardt (2019) afirma que en el Antiguo Régimen castellano e
hispanoamericano el proceso penal era inquisitivo y que al lado de este las Siete Parti-
das preveian un proceso acusatorio. Para el caso argentino, Levaggi (1978)". Esto debe
completarse con lo sefialado por Alonso (1982), pues mostrd que ambos procesos
se unieron en la préactica en un proceso mixto en Castilla en el siglo XVIy, a partir de
ese modelo, en otros territorios espafnoles como el Virreinato de la Nueva de Grana-
da, del que hablaré en este trabajo.

Los otros trabajos de historia procesal en Colombia se refieren a los siglos XIX
y XX (Sénchez, 2017, Posada Maya, 2008). Estas investigaciones estan centradas en
los cédigos, vy su tecnicismo refleja la mayor especializacién y autonomia del de-
recho contemporéneo. Ahora bien, como sefiala Alonso (1982), el estudio aislado
de las normas, aunque imprescindible, no es suficiente, sobre todo en casos en los
que, como el de la justicia de Antiguo Régimen, “pesa més la praxis efectiva de la ins-
titucién que su regulacién normativa” (p. 65).

En este trabajo trataré de desarrollar un enfoque similar al de Alonso (1982),
a través de la exposicién de las diferentes etapas del procedimiento mixto en Santa
Fe, desde el inicio del sumario hasta las sentencias. Esto significa que en el articulo
se enfoca en la estructura procesal y sus cambios principales a partir del analisis
y sintesis de la informacién obtenida en las fuentes. La investigacién se basd en
todas las causas por hurto conservadas en la Seccién colonia (en adelante SC) del
Archivo General de la Nacién (en adelante AGN), asi como en la legislacién y la doc-
trina castellana conocida en el virreinato.

! Sobre el proceso inquisitivo castellano en la Edad Media puede consultarse también el trabajo de
Cerda (1962).
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1. LAJURISDICCION DE SANTA FE

El territorio jurisdiccional de Santa Fe abarcaba una extensién de entre 600 y 1000 km
cuadrados aproximadamente, e inclufa, ademas de la capital, los corregimientos de
Bogoté, Bosa, Zipaquird, Chocontd, Ubaté y Cadqueza (Toro, 2019). Durante el virreina-
to de la Nueva Granada, esta regién se destacaba por el incremento de la poblacién
mestiza, que crecia y se asentaba cada vez més en los pueblos de indios, cuya pobla-
cién a su vez iba en descenso. Segln el censo de 1776-1778, los indios constitufan
menos del 36 % de la poblacién de la “provincia” de Santa Fe (otra forma de referir-
se a esta jurisdiccién), mientras que los mestizos llegaban al 34 % y los "blancos” al
29 % (Safford y Palacios,). En términos generales, en el siglo XVIII la poblacién crecié en
toda la Sabana de Bogota y en Santa Fe. De acuerdo con las cifras que presenta Bon-
net (2002), los corregimientos que rodeaban a Santa Fe contaban con una poblacién de
51.924 habitantes entre indios y vecinos, y en la capital entre 1.778 y mil ochocien-
tos la poblacién pasé de dieciséis mil dos a 21.464 habitantes. Segln Vargas (1990),
mas de la mitad de los migrantes a la ciudad provenian de pueblos cercanos (distancia
no mayor de 35 km). Esta situacién implicaba un incremento de los conflictos
conocidos por la justicia ordinaria, cuya esfera de actuacién también crecié gracias a
la creacién de los jueces inferiores en la segunda mitad del siglo XVIII.

Al comienzo del virreinato de la Nueva Granada en 1739, la jurisdiccién ordinaria
estaba distribuida entre la Real Audiencia (que conocfa no solo en segunda instan-
cia sino ademas en primera instancia, como alcaldes de corte, para delitos ocurridos
dentro de las cinco leguas circundantes a Santa Fe), los alcaldes ordinarios de la
capital (jueces legos que fallaban con asesorfa de letrado), y los corregidores, asisti-
dos por sus tenientes. La jurisdicciéon de los dos primeros abarcaba el territorio de
la capital y los corregimientos circundantes, mientras que la de los Gltimos se limitaba
a sus respectivos corregimientos. Por su parte, los alcaldes de la Santa Hermandad
del cabildo de Santa Fe estaban encargados de perseguir y juzgar a los ladrones en
los campos de la provincia donde no podian hacer presencia los demés jueces
ordinarios. En 1759 y 1774, respectivamente, fueron establecidos los jueces inferio-
res: los alcaldes pedéneos, para los pueblos ubicados en los corregimientos; y los
alcaldes de barrio, para la capital. Estos jueces tenian jurisdiccién limitada al sumario,
es decir, a la investigacién, por ese motivo, no podian juzgar.

Segln lo anterior, los juicios penales ordinarios podian ser conocidos en primera
instancia por la Real Audiencia y los corregidores, autoridades reales y por los alcal-
des ordinarios, jueces capitulares de la ciudad. Los corregidores, aunque eran jueces
ordinarios, en la practica tendfan a remitir el sumario y el reo a la Real Audiencia
antes de la confesién. Asimismo, los alcaldes de la Santa Hermandad, jueces capi-
tulares, tenfan también jurisdiccién ordinaria para ciertos delitos cometidos en los
campos, pero en la practica desde mediados del siglo XVIII lo usual era que remitieran
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los reos a la Real Audiencia luego del sumario, de un modo analogo al de los jueces
pedaneos (Toro, 2019). Asi pues, la mayor parte de procesos penales fueron conoci-
dos por la Real Audiencia y los alcaldes ordinarios, mientras que los jueces inferiores
podian ser comisionados por ellos para la instruccién de los sumarios.

Hay que tener en cuenta que durante el periodo colonial no existia una separa-
cién clara entre la justicia oficial y los &mbitos parajudiciales de accién conjunta entre
la justicia oficial y la popular a la hora de perseguir los delitos. Asi, como indi-
ca Tomas Mantecdn (2016), desde la infrajusticia, “y como fruto de la aplicacién de
valores consuetudinarios”, se gestaba el control social y se definfan comportamientos
tolerables e intolerables “en el seno de una sociedad histérica y en cada comunidad
de convivencia, fuera esta la que fuere” (p. 33).

Esto se observa en que los controles ejercidos por la comunidad por medio del
chisme sobre la reputacién del reo, por ejemplo, se articulaban en el juicio convir-
tiéndose en la prueba por excelencia de la culpabilidad. El procedimiento penal en
la jurisdiccién de Santa Fe recogia elementos propios de una cultura oral dentro de
su forma escrita, particularmente en relacién con las pruebas, puesto que los testi-
monios referidos a las cualidades o defectos del reo eran, luego de la confesién, la
principal prueba para los jueces. De hecho, este rasgo también provenia de la cos-
tumbre castellana de que la informacién recogida de los testigos en el sumario, ain
de aquellos cuyo testimonio no era susceptible de ratificacién en el plenario, tuviera
relevancia especial para determinar la culpabilidad del reo.

En el caso de Santa Fe, ademés de la confesién, los testimonios constitufan el
elemento principal para la decisién de los jueces. Su valor en el proceso tenia que ver
con el caracter especifico de la prueba en las culturas orales, en las que, a diferencia
de las culturas escritas en donde el peso probatorio del documento es fundamen-
tal, la memoria se apoya en el testimonio, cuyo valor y aceptacién no se derivan de
la verosimilitud de lo que relate, sino de “la credibilidad de quien lo da o por la natu-
raleza sagrada de su forma (v. g., el juramento)” (Hespanha, 1993, pp. 28- 29). Asi, esta
forma de concebir el valor de la palabra como prueba no provenia solo de la incorpo-
racién del modelo procesal, sino ademés de las caracteristicas de la sociedad colonial
en la que convivian la cultura letrada de ciertos sectores sociales con la iletrada de la
mayor parte de la poblacién, incluyendo a la generalidad de quienes aparecian como
testigos, tan “rdsticos” como los propios delincuentes.

2. ELINICIO DEL PROCESO. EL SUMARIO

El sumario comenzaba con el conocimiento que el juez inferior o el ordinario tuvie-
ra del delito. Esto sucedia en la mayor parte de los casos con la “denuncia”, es decir,
la simple informacién que alguien daba extrajudicialmente al juez de que se habia
cometido un delito, por lo que, en principio, el denunciante no aparecia en el proceso.
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Sin embargo, la sola denuncia terminaba siendo un indicio de la culpabilidad del reo
en la mayoria de los casos.

Otra forma de iniciar el sumario era por “acusacién”, que era, segiin Alonso (1982) “el
mecanismo mediante el cual un particular o el procurador fiscal” (p. 180) ejercian la ac-
cién penal. A diferencia del simple denunciante, el acusador debia pedir una pena para
el autor del delito, ademas se convertia en parte del proceso “a lo largo de todo €,
proporcionando pruebas demostrativas de lo alegado en la acusacién y colaboran-
do con la actividad oficial del juez” (p. 180). Se trataba pues de un documento escrito
con valor judicial, que el autor no podia alterar ni negar, en el que debia expresar el
nombre del acusado, el delito, el dia en que se cometid, ademas, el juramento de no
proceder de malicia “sino por creer delincuente al que acusa” (Gutiérrez, 1819, p. 107).
Otra diferencia entre el acusador y el simple denunciador era que, al convertirse el
primero en parte del proceso, podia apelar la sentencia si la consideraba gravosa
y perjudicial para sus intereses.

En la practica judicial de la jurisdiccién de Santa Fe no solia haber una diferencia
clara entre ambas formas de inicio del proceso (denuncia y acusacién), que podian apa-
recer con el nombre de “noticia”, "queja”, “querella”, "demanda”. De hecho, aunque los
querellantes pudieran tener interés particular en el castigo del delincuente, general-

mente no se convertian en acusadores en los casos de hurtos.

Una tercera forma era que el sumario iniciara a oficio del juez (Hevia, 1771), como,
por ejemplo, en los casos en que el juez inferior sorprendia in fraganti al ladrén.
En estas ocasiones, lo primero que hacia el juez era poner preso a quien presumia
delincuente. Luego procedia, si se trataba de un juez inferior, a informar a la Real
Audiencia o al alcalde ordinario, que a su vez podian comisionarlo para que instru-
yera por su cuenta el sumario.

Luego de que el juez conocia del delito en las formas arriba indicadas, proce-
dia a ordenar la formacién del sumario en el auto cabeza de proceso. La redaccidén
podia variar, pero en general en dicho documento la orden era “abrir”, “proseguir”
o “recibir” el sumario o la “sumaria informacién”. Otra orden adicional podia ser la
de comisionar al juez inferior para el anterior objeto. Estas actuaciones constitufan
la “instruccién del sumario”, o, como aparece en textos de los juristas, como la Curia
Filipica, la “investigacién” o “pesquisa’, que, en términos generales, se dirigfa a “in-
quirir y saber los delitos que se cometen y castigarlos” (Hevia, 1771, p. 205). Esto lo
hacian los jueces “verificando la existencia del cuerpo del delito, recibiendo testigos
y haciendo las demés diligencias necesarias para el hallazgo de sus presuntos auto-

res” (Alonso, 1982, p. 164).
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2.1 Denunciantes y acusadores

¢Quiénes eran los denunciantes? En algunos casos el juez no mencionaba quién habia
denunciado, sino que en el auto cabeza de proceso indicaba, por ejemplo, que “se le
habfa dado noticia” sobre unos delitos. En otros casos el denunciante era un vecino
que se habifa dado cuenta directamente o que habfa “escuchado” sobre la existencia de
un delito. También ocurria que el denunciante fuera alguien a quien el reo habia
intentado vender ciertos objetos que le generaran la sospecha de haber sido hurtados
0 que reconociera como pertenecientes a un conocido suyo, lo que sucedia en oca-
siones en lugares publicos como la plazoleta de San Victorino en Santa Fe, en donde
ocurrfan generalmente este tipo de transacciones. El denunciante podia acudir al juez
luego de enterarse de un hurto y de tener sospechas sobre quién lo pudo haber cometido.

En otras ocasiones el que daba noticia al juez era el propio afectado por el hur-
to. Este podia ignorar quién habfa sido el autor del delito, lo que implicaba que en
esos casos no podia ser acusador, pues para esto debfa sefialar a alguien concreto.
Esto sucedia sobre todo con duefios de tiendas que al abrirlas encontraban objetos
faltantes. Otras veces el afectado si sefialaba a alguien concreto, como por ejemplo
a sus sirvientes o esclavos, o a alguien mas sobre quien tenia certeza de que hubie-
ra robado en su tienda. En estos casos el afectado sf podia constituirse en acusador
a pesar de que su querella no cumpliera todos los requisitos formales exigidos en prin-
cipio para la acusacién. Ahora bien, esto solo llegd a suceder dentro de la ciudad de
Santa Fe; el examen de las causas muestra que cuando el denunciante era un vecino
de los pueblos de la provincia no actudé como acusador en ningn caso.

De modo que en la practica la diferencia entre denunciante y acusador no era tan
clara como en los textos de los juristas. Podia suceder también, por ejemplo, que el
querellante participara en la recaudacién de la informacién contra el reo, sin que lle-
gara a constituirse formalmente en acusador.

2.2 (aptura y prision preventiva del reo

El juez ordinario ordenaba, en todos los casos, la captura o reduccién a prisién del
reo. Esta orden procedia si de la sumaria informacién resultaba culpa, “por cualquiera
presuncién o prueba, aunque sea por un testigo menos idéneo”, asi como implicaba el
secuestro de los bienes del reo (Hevia, 1771, 207). En la préactica judicial de la
jurisdiccién de Santa Fe, la orden para la captura tendia a tener lugar luego de la no-
ticia del delito y antes del auto cabeza de proceso, y, como he sefialado, en todos los
casos. El reo capturado era conducido a la cércel de Corte, si la causa la conocia la
Real Audiencia, o a la cércel urbana del Cabildo, silo hacfa un alcalde ordinario, cuan-
do el delito habia sido cometido dentro de la ciudad. Cuando habia tenido lugar en
un pueblo de la provincia, los jueces lo conducian a la cércel de ese lugar, si la habfa,
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hasta antes de la confesién, y luego el reo era conducido a la ciudad y encerrado en
una de las otras dos céarceles dependiendo del juez ordinario que recibiera el sumario.

De la captura se encargaban los jueces de jurisdiccién limitada, es decir, los
pedaneos, para el caso de los pueblos de la jurisdiccién, y los de barrio para el caso
de la ciudad. Asimismo, el juez ordinario también podia ordenar que fueran los ministros de
vara® los encargados de la captura, quienes ademés podian permanecer apoyan-
do a los jueces en las diligencias de comprobacién del cuerpo del delito, como el
reconocimiento de la casa del delincuente o del lugar del delito.

Por otro lado, vale la pena sefialar que el término “prisién” no se refiere a un lu-
gar de confinamiento (que siempre eran las “cérceles”), sino al estado de encierro
durante el proceso, que podia implicar el uso de grilletes en ciertos casos, a que
quedaba reducido el presunto culpable al convertirse en reo en virtud de la orden del
juez. Esta costumbre tenfa ademés un sustento en las Siete Partidas, en las que se habia
dispuesto la prisién preventiva para los reos de delitos que implicaran pena de muer-
te o corporal, lo que también era aceptado por los doctrinantes (Alonso, 1982, 197).
Esta podia ser la razén por la que los reos por hurtos, robos y abigeatos siem-
pre fueran reducidos a prisién en el sumario. Sin embargo, la prisién preventiva era
una medida que el juez podfa tomar seglin su arbitrio a partir de su valoracién de
los testimonios, no una obligacién impuesta por las leyes. Asf, la captura de los reos
en todos los procesos por hurtos en Santa Fe es un ejemplo de las formas locales que
adquirfa la préctica judicial.

De acuerdo con las Siete Partidas, la finalidad de esa prisién preventiva era evitar
que el reo huyera o se escondiera por miedo “de recibir muerte o dano” como cas-
tigo. Mas alla de esta disposicién, los jueces podian tener un interés particular en
encarcelar a los reos. Estos, por ejemplo, “abrumados con las molestias de la prisién”
(Alonso, 1982, 197) terminarfan consintiendo la condena y el pago del dinero con tal
de ser liberados de su prisién, como sucedia en Castilla. Esta no era la situacién en
los casos contra ladrones en Santa Fe que, ademés de ser castigados con penas cor-
porales, eran practicamente en su totalidad sujetos pobres de las castas o indigenas
sin capacidad de pago, como aparece en los expedientes.

Por ese motivo, durante el periodo que comprende esta investigacién, la actitud
de los jueces en Santa Fe frente a tales reos era la de considerar la prisién preventiva
como una presién al reo para que asumiera su culpabilidad en la confesién, ademés
de, como ya he mencionado, tomar la simple denuncia como indicio de culpabilidad.
Para los jueces, ordinarios o inferiores, una denuncia contra un hombre o mujer de
la plebe como presuntos ladrones equivalia practicamente a su culpabilidad, a pe-
sar de que las actuaciones siguientes del sumario buscaran demostrar que el delito

2 Empleos sin jurisdiccién creados por la Real Audiencia en 1776 para que asistieran a los jueces en los
sumarios (Toro, 2019).
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habfa existido y que lo habfa cometido. Otra razén que se observa, particularmente en
el caso de los jueces inferiores, es el cumplimiento irracional de la costumbre de
capturar al reo en todos los casos con la sola noticia, que ni siquiera tenia que darla
alguien que hubiera sido afectado directo o que incluso hubiera sido testigo,
podia ser por simples “oidas”, como se observa en algunos de los juicios.

Lo anterior quiere decir que el reo permanecia en la carcel a lo largo de todo el
proceso, excepto si constitufa una “fianza” a su favor, o, lo que sucedia con més fre-
cuencia, si escapaba de la carcel. La fianza utilizada en tales casos se denominaba
“de cércel segura”, que implicaba que el reo permaneceria en libertad dentro de la ju-
risdiccién de la ciudad y con la obligacién de comparecer a oir sentencia. Esta figura
inclufa la obligacién, por parte del fiador, de devolver el reo a la prisién cuando el juez
lo solicitara. Para obtenerla, lo primero que necesitaba el reo era, pues, otro vecino dis-
puesto a servir de fiador de carcel segura; en segundo lugar, que el juez la aceptara. De
todos modos, como he dicho, estas fianzas eran raras en los procesos por hurtos.

Cabe sefalar que los casos en que los procuradores pidieron fianza fueron pocos
y en todos fue aceptada por el alcalde ordinario o la Real Audiencia. Por el contrario,
también hubo casos en los que la persona a quien el reo habia senalado como fiador
se negara a aceptarlo ante el juez luego de haberse ofrecido (por ejemplo, AGN, SC,
CJ, L. 6, ff. 52-115).

Como sefalé previamente, no eran raras las ocasiones en las que los reos escapa-
ban de la cércel, lo que no detenia el proceso. En Santa Fe, como sefialaba un fiscal
en 1806, dicha "fuga y rebeldia” del reo equivalia a una confesién de su delito (AGN,
SC, CJ, L. 2, ff. 616-662). En estos casos el procedimiento era como el que indicaba el
autor de la Curia Filipica: el juez debfa emplazar al reo por tres plazos de nueve dias
cada uno. Si no se presentaba luego del tercer emplazamiento, el fiscal debia ponerle
acusacién “en rebeldia” y “recibir a prueba con el término sefalado, dentro del cual
se han de recibir y examinar los testigos que se pudieren ver contra el delincuente,
informandose asimismo el juez de oficio cuando pudiere de la inocencia suya”. Luego
de presentadas las pruebas, el pleito debia darse por concluido para definitiva,

condenédndolo o absolviéndolo (Hevia, 1771, pp. 237-238).

2.3 La “sumaria informacion”

La informacién sumaria era la parte propiamente inquisitiva del procedimiento pe-
nal mixto. A diferencia de la inquisitio romano-candnica, desarrollada solo por el
juez, el sumario del proceso castellano podfa implicar una participacién activa de
la parte acusadora a la hora de probar su querella (Alonso, 1982). De todos modos,
esta caracteristica tendia a ser la excepcidn en Santa Fe, pues, como he indicado, la
mayoria de los casos comenzaban con una denuncia en lugar de una acusacion, tras
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lo cual solo el juez se encargaba de instruir el sumario, directamente o a través de
comisiones al inferior.

Alonso (1982) también senala que, a pesar de que los doctrinantes se referian al
carécter “simplemente preparatorio” del sumario, también reconocian que se trataba
del “auténtico fundamento del proceso criminal” (p. 190). De hecho, la mayor o menor
extension del expediente dependia sobre todo de la cantidad de documentos incor-
porados al sumario por los jueces en sus esfuerzos por determinar el delito y su autor
o autores. La importancia de esta etapa se observa en el hecho de que, luego de verifi-
cado el delito y recogidos los testimonios y pasada la confesién, quedaba préacticamente
fijada la culpabilidad o inocencia del reo -la primera en la mayorfa de los casos,
como he sefialado-. Segln los juicios revisados, las pruebas pedidas en el plenario
a favor del reo, que tendian a ser testimonios sobre su vida “arreglada” u “honesta”,
poco influfan en la decisién de los jueces en cuanto a la culpabilidad del reo.

Los alcaldes pedaneos, cuando conocian de un delito, formaban los sumarios en
sus pueblos y ponian reos a los supuestos culpables, puesto que los corregidores
no solfan trasladarse con ese fin del pueblo en que residian. Asimismo, en Santa Fe la
Real Audiencia y los alcaldes ordinarios comisionaban con frecuencia a los alcaldes
de barrio para que se encargaran de formar el sumario, excluyendo la confesidén, que
estaba a cargo del juez ordinario. Lo anterior contribuye a entender la importancia
que llegaron a tener los jueces inferiores durante las décadas correspondientes al vi-
rreinato (y durante el periodo republicano temprano) en el destino de quienes eran
acusados de ladrones al tener a su cargo el sumario, que era la médula del procedi-
miento criminal. Esto también implicaba un contacto mas cercano y permanente con
el reo, al menos en esa etapa, del que tenfan los jueces ordinarios (alcaldes y oido-
res), debido a su mayor cercania social.

Lo anterior indica que a pesar de que la acusacion casi siempre estaba en manos
del fiscal en nombre de la “reptblica”, es decir, del interés pablico y no de los parti-
culares, el procedimiento criminal no constitufa un ambito de juzgamiento al margen
de intereses que podian ser distintos al beneficio piblico. La posicién de poder de
los jueces inferiores sobre la poblacién, derivada de su jurisdiccién (por més limitada
que fuera), se manifestaba, de hecho, en abusos que reconocian los propios jueces
ordinarios, ante los que en ocasiones llegaban a quejarse los afectados.

En contraste con el desarreglo con que podia llevarse el sumario por parte de
los jueces inferiores, existia un interés entre los miembros de la Real Audiencia, so-
bre todo a partir de la década de 1770, por una mayor formalizacién juridica en los
juicios. Un ejemplo de esto es un caso de 1782 en el que un hombre, luego de haber
sido arrestado por el juez pedéneo de Ubaque, fue condenado por el corregidor sin
haberle formado sumario. El tribunal recibid la causa improbando los procedimientos
anteriores, advirtiéndoles que procedieran “en lo venidero en el seguimiento de
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los procesos criminales conforme a Derecho, consultando a esta Real Audiencia
antes de su ejecucién, con apercibimiento de que su omisién se castigard como co-
rresponde” (AGN, SC, CJ, 1. 80, ff. 885-929).

En sintesis, puede observarse una relacién directa entre la distancia social que
separaba a los delincuentes (en su mayoria de los casos mestizos o blancos pobres)
de los jueces, y el apego de estos a las formalidades del derecho para el cumplimien-
to de la funcién publica del procedimiento penal durante el periodo que comprende
esta investigacidn. Pero esta creciente formalizacién también debe entenderse como
resultado del interés de la Real Audiencia por imponer la legalidad monarquica a tra-
vés de un mayor control sobre los demés jueces ordinarios.

2.4 Los festigos

Durante el sumario se recogfa la informacién que verificara el delito y luego se pro-
cedfa al interrogatorio bajo juramento de quienes pudieran “aportar alguna luz sobre
los hechos y sus posibles autores” (Alonso, 1982, p. 191). Esta informacién tenfa, en
principio, un fin preparatorio, no probatorio, por lo que el juez podia interrogar a cual-
quier clase de testigo, “incluso inhabiles, siempre que sirvan para ir averiguando algo y
aun a expensas de que luego no puedan ser presentados en el plenario” (Alon-
so, 1982, p. 191). En los procesos penales de Santa Fe lo usual era que los testigos
fueran vecinos de condicién social similar a la de los reos, es decir, mestizos o blan-
cos pobres de la capital o de los pueblos circundantes. Inicialmente, el juez llamaba
en el auto cabeza del proceso a quienes supieran algo sobre el delito y el delincuente.
Si estos testigos mencionaban a alguien mas por alglin motivo (por ejemplo, haber oido
de ellos algo sobre el delincuente), eran llamados también por el juez. Por esta razdn
las declaraciones podfan ocupar una porcién grande de la totalidad del expediente.

Para los jueces de Santa Fe era particularmente importante la informacién sobre la
forma de vida del delincuente como criterio para convencerse o no de su culpabilidad.
Lo anterior, a pesar de una creciente diferenciacién del &mbito propiamente penal de
otras formas de control social, lo que resultaba precisamente de la creciente formali-
zacién de la justicia criminal en cabeza de la Real Audiencia. Esto no obstaba para que
los propios oidores tuvieran el mismo interés probatorio de los otros jueces en inqui-
rir a los testigos sobre la persona del reo, ademas de lo que supieran sobre el delito.

Asi pues, los jueces inicialmente buscaban a quienes supieran sobre el delito co-
metido, pero en la préctica los testimonios tendfan a extenderse a las cualidades y
reputacién del reo, pues esas caracteristicas, mas que indicios, eran consideradas
tanto por los jueces como por quienes deponian como pruebas de la culpabilidad
o inocencia del reo. Asi, por ejemplo, en sus declaraciones, los testigos usaban ex-

presiones como que el reo era “sujeto sin sujecién”, “sospechoso”, “vago”, “reputado
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ladrén”, “malentretenido”, “sin oficio ni beneficio”, "que rara vez baja a misa”, que era
“publica voz y fama” que habia cometido delitos o que era “publico ladrén”.

Ahora bien, también podia suceder que entre los testigos hubiera algunos que
afirmaran no haber visto nada relacionado con el delito o que ignoraran que el reo
fuera ladrén. Incluso podian referirse a lo opuesto a una eventual condicién de delin-
cuente del reo, al sefialar, por ejemplo, que no habfan visto ninguna accién opuesta a
su “hombrfa de bien”. De todos modos, como he dicho, la mayoria de los testimonios
iba en el primer sentido, es decir, sefialando la culpabilidad del reo, hubiera o no sido
el declarante testigo directo del acto. La palabra alrededor de la persona del reo pe-
saba de forma decisiva para que fuera considerado culpable o inocente, lo que tenia
consecuencias a la hora de determinarlo en el plenario.

Estos testigos iniciales podian variar segin las circunstancias iniciales del delito. En
primer lugar, estaba el propio denunciante, a quien el juez podia interrogar nueva-
mente; de modo que su testimonio podia ser susceptible de ratificacién en el plenario.
En segundo lugar, estaban los que fueron testigos directos del hecho o que hubieran
“oido” sobre él. Para los jueces, en términos generales, no parecia haber distincién entre
ambos testimonios: ambos apuntaban a lo mismo. Ademas, en esta parte se observa
una particularidad que hacia crecer el nimero de folios de los expedientes, y era que
cada hombre o mujer mencionado por el primer testigo como conocedor de alguna
informacién relacionada con el caso era a su vez llamado a declarar. De ese modo, €l
material probatorio a favor o en contra del reo constituido por los testimonios termi-
naba ocupando una parte sustancial del expediente.

Por otro lado, también podian testificar ante el juez los sujetos que hubieran
capturado al reo, como los alguaciles o los ministros de vara u otros vecinos. Esto,
de nuevo, indica lo inadecuado de aproximarse a la justicia de este periodo desde
criterios del presente; en este caso, a partir de considerar una separacién entre los
“funcionarios” del Estado encargados de la criminalizacién primaria y secundaria, y
los “civiles” que solo serfan accesorios de ella. Esto no implica negar que la jurisdiccién
ordinaria fuera el &mbito por excelencia para el juicio y castigo de los delitos, pero se
trata de una actividad no burocratizada ni “codificada” y ejercida por agentes que ni
siquiera contaban con un sueldo fijo, con excepcién de los miembros de la Audiencia.

3. LA DECLARACION INDAGATORIA O INSTRUCTIVA Y LA CONFESION

3.1 La declaracion indagatoria o instructiva

Un cambio visible desde al menos 1804, que de nuevo indica una creciente formali-
zacién de la justicia, es la aparicién en los juicios de las declaraciones “instructivas”
o “indagatorias” (AGN, SC, CJ, . 81, ff. 617-638). El hecho de que las primeras de es-
tas declaraciones fueran ordenadas por la Real Audiencia indica que la practica fue
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introducida en Santa Fe a través de ese tribunal, como sin duda debia suceder con
cualquier innovacién importante en la practica judicial, aunque desde 1805 los alcal-
des ordinarios ya pedian también estas declaraciones (AGN, SC, CJ, I. 2, ff. 616-662).
De acuerdo con el jurista espafiol Marcos Gutiérrez en su Pridctica criminal, esta era
una primera declaracién que se tomaba al reo, diferente de la confesién, la cual no
era “ni precisa ni sustancial en el juicio, porque las leyes no la han establecido, y solo la
ha introducido la costumbre de los tribunales, por creerse muy (til y oportuna” (Gu-
tiérrez, 1819, p. 240). Con ella se buscaba obtener informacién “general e indirecta”
que el reo pudiera dar sobre s mismo, y “con particularidad del delito”; pero, a diferen-
cia de la confesién, en ella no se le debia “hacer cargo de la culpa que resulta contra
él en los autos, ni pueda venir en conocimiento de ella” (Gutiérrez, 1819, p. 240). En
otras palabras, en la declaracién instructiva el juez no presionaba, o no debia presio-
nar, al reo para que confesara su delito, sino que se limitaba a hacerle preguntas en el
sentido indicado por Gutiérrez. En el caso de Santa Fe, por ejemplo, las preguntas
eran sobre si era soltero o casado, su “calidad”, oficio, patria, lugar de habitacién, la
causa de su prisién (pregunta habitual en las confesiones que parecia dirigida diri-
gir la respuesta del reo hacia su propia culpabilidad), sobre quién cometid el delito
(en caso de que negara haberlo cometido), entre otras referidas al caso concreto. Los
jueces generalmente daban la orden para tomarla en el mismo auto en que determi-
naban recibir la sumaria informacion.

Es decir que ambas formas de obtener informacién del reo entraron a coexistir
dentro del proceso penal, aunque inicialmente no en todos los casos. De hecho, en la
practica los jueces podian interrogar al reo durante la declaracidén instructiva como si
fuera una confesién. En un proceso de 1806, por ejemplo, el fiscal criticaba al co-
misionado que hubiera hecho cargos al reo, “por via de rigurosa confesién bajo el
nombre de declaracién ilustrativa, sin que precediese prueba alguna de su
criminalidad” (AGN, SC, CJ, I. 12, ff. 447-483). Este caso también muestra que, a pesar
de la tendencia a presuponer la culpabilidad del reo, en ocasiones no era asi cuando
la causa llegaba a la instancia superior de la Real Audiencia (de todos modos, en el
caso mencionado la opinién del fiscal tenia que ver con un conflicto previo con
el oidor que habfa ordenado la comisidn). En la década de 1820, ya en el periodo repu-
blicano, también se observa que los jueces seguian tratando la declaracién instructiva
como una especie de confesidén (Toro, 2019).

3.2 La confesion

La confesion era la “reina de las pruebas en el proceso criminal” (Levaggi, 1994, p.
377). En una época como la del virreinato de la Nueva Granada, en la que el delito y
el pecado no habian terminado de convertirse en transgresiones completamente di-
ferenciadas, la confesién no era solo una practica religiosa, sino ademas judicial. En
este caso, si el reo confesaba, su culpabilidad resultaba completamente establecida
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a ojos del juez. En Santa Fe la confesién se desarrollaba en el lugar de detencién del
reo, es decir la cércel pablica, si la causa habfa llegado a los alcaldes ordinarios o
en la cércel de Corte, si la causa la conocia la Real Audiencia. Los corregidores tam-
bién llegaban a tomar confesiones en el pueblo donde estuviera detenido el reo, pero,
como he mencionado, en la préctica la jurisdiccién de estos jueces se fue limitando con
el tiempo y tendfan a limitarse a instruir el sumario hasta antes de la confesién, para
luego remitir la causa a la capital.

El juez procedia, de un modo similar al de los interrogatorios a los testigos, a inda-
gar al reo a partir del auto cabeza de proceso. En primer lugar, le preguntaba sobre su
edad, “calidad”, oficio y vecindad, para luego pasar a inquirir sobre si sabia 0 no el mo-
tivo de su prisién. Cuando el confesionado resultaba ser un menor de veinticinco anos,
era necesario nombrarle un curador inmediatamente. Estos curadores tendfan a ser los
mismos procuradores del niimero nombrados para la defensa de los reos. La pregunta
al reo sobre el conocimiento del motivo de su prisién indica la presuncién implicita de
culpabilidad, pues una respuesta en el sentido de ignorarlo equivalia, para los jueces,
a una negacién del delito. Las siguientes preguntas eran formuladas por el interroga-
dor a partir de la presuncién de que el reo era culpable, y sus negativas motivaban
preguntas adicionales que en realidad eran afirmaciones que lo presionaban para asu-
mir su culpabilidad y la de sus supuestos complices, o “reconvenciones” obligandolo
a que la aceptara, refiriéndose a los autos o a una declaracién concreta como si fuera
informacién definitiva de su culpabilidad. Esta presién se hacfa, por ejemplo, de este

Zn

modo: “reconvenido como niega cuando de los autos consta que él robd” o “cuando

del sumario consta (o resulta)’, “para que no se perjure”, o incluso con mas detalles
sobre la supuesta culpabilidad del reo.

Asi, en la practica, interrogar en una confesién implicaba con frecuencia acusar
y presionar al reo para que aceptara su delito. La legislacién de las Siete Partidas y los
doctrinantes sefalaban que las confesiones hechas por temor, amenazas de tormen-
to o promesas de liberacién no debfan valer en el proceso. Estos recursos violentos
no aparecen en el contenido escrito de las confesiones llevadas a cabo en Santa Fe,
pero de todos modos es evidente que las insistentes reconvenciones y presiones si
tenfan el objeto de incitar temor en el reo para que aceptara su culpa.

Si el reo no confesaba, el juez sefialaba que estaba “negativo”, pero el proceso
continuaba a partir de la presuncién de su culpabilidad. Otro término que aparece es
el de “convicto”, que los fiscales usaban en su acusacién en los casos en que el reo
no habia confesado, para dar a entender que, a pesar de esa negacidn, era culpable
de todos modos. Es decir que, fuera cual fuera el resultado de la confesidn, que el reo
aceptara o negara los cargos, el resultado en términos procesales era el mismo: que
el fiscal pasara a su acusacién, con lo que se daba inicio al plenario.
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4. ELPLENARIO

En esta fase se formalizaba el litigio entre las partes y se debatfan y probaban las pos-
turas enfrentadas de la acusacién y el reo (Alonso, 1982). A diferencia del sumario,
esta fase era “contradictoria por esencia”, es decir, acusatoria; pero esta caracteristi~
ca se veia adulterada en la préctica por la “asuncién por parte del juez de una funcién
acusadora” (Alonso, 1982, p. 213), lo que sucedia tanto en Castilla como en Santa Fe.
Es decir, en la practica, el reo tenia dos acusadores: el propio juez y el fiscal, lo que
se mantuvo a lo largo del periodo de esta investigacion.

En este punto es también necesario senalar que mientras que todos los procesos
a cargo de los alcaldes ordinarios segufan el “orden complejo” del proceso penal or-
dinario (es decir, todos los pasos que se examinan en el presente articulo), cuando el
proceso tocaba a la Real Audiencia en primera instancia en ocasiones el tramite se-
gufa el “orden simplificado” que en Castilla el Tribunal de alcaldes de casa y corte venia
siguiendo desde el siglo XVII. (Alonso, 1982). Este orden, como indica su nombre, simpli-
ficaba considerablemente el juicio plenario, ademés de que la confesién formaba parte
de este y no del sumario. De hecho, esta simplificacién podia extremarse hasta pasar
por alto todo el plenario: en 1760, por ejemplo, la Real Audiencia condend a dos suje-
tos por ladrones luego de las diligencias del sumario (AGN, SC, CJ, 1. 98, D.17).

4.1 la acusacion y la contestacién al traslado

Luego del sumario que, como sefiala Alonso (1982), “ha servido para preparar los car-
gos inculpatorios contra el reo, con un acopio importante de datos” (p. 213), el juez
ordenaba el traslado al acusador, quien procedia a plantear formalmente por escrito
la acusacién contra el reo. Debido a lo raro de los casos que iniciaban por acusacién
en estricto sentido, la tendencia era que los acusadores fueran los fiscales. Estos
podian ser, si la causa era de jurisdiccion de la Audiencia, fiscales de lo criminal
de dicho Tribunal; si era conocida por los alcaldes ordinarios, eran abogados de la
ciudad que actuaban nombrados como agentes fiscales.

En el escrito de acusacidn, el fiscal “hacia cargo” y “ponia acusacién en forma” al
reo, para luego solicitar que fuera condenado. El contenido de esta parte podia variar
e incluir argumentos extrajuridicos, pues en este contexto histérico el cumplimiento
de criterios materiales o sustanciales en el derecho y la justicia tenfa un gran peso en
la conciencia de los legisladores y de los juristas (Garriga, 2002; Garcia, 2005). Por este
motivo, no extrafa que los fiscales generalmente expresaran las razones por las
que consideraban que debfa imponerse el castigo, més alla de la transgresién de la norma.

En otros casos, los fiscales senalaban la *mala vida”, las *malas costumbres del reo”,
junto con consideraciones en el sentido arriba senalado sobre la necesidad del castigo en

“obsequio de la vindicta pudblica”, "en obsequio de la seguridad publica y escarmiento
de los malhechores”, etc. En general, el criterio era la ofensa a la sociedad cometida por
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el delincuente. Todo esto, ademés, se comprende por la condicién de problema pa-
blico que los robos, hurtos y abigeatos venifan adquiriendo entre las autoridades
desde inicios del virreinato (Toro, 2019). La gravedad de estos delitos no estaba tan-
to en la afectacién de los bienes de los miembros de la comunidad individualmente
considerados, sino en la transgresién de los intereses de la sociedad entera. Las con-
sideraciones fiscales sobre la necesidad del castigo en obsequio de la vindicta pablica
y para escarmiento del reo se mantuvieron a lo largo todo el periodo estudiado.

Ala acusacién del fiscal contestaban los procuradores del nimero nombrados en
defensa del reo en un escrito redactado con asistencia de un letrado. Con este escrito se
fijaba la postura del reo en el litigio “rechazando los cargos inculpatorios, alegando
lo conveniente a su favor, o presentando excepciones” (Alonso, 1982, p. 214). El con-
junto de los procesos consultados muestra que los procuradores de pobres de Santa
Fe contestaban generalmente que el reo era inocente de los cargos remitiéndose, por
ejemplo, a la confesién en que los hubiera negado. También podian pedir que el reo
fuera liberado de la prisién, lo que terminaba siendo un ritual sin consecuencias en el
proceso, pues atin no habfa tenido lugar la etapa de pruebasy, por otro lado, los jueces
rara vez dejaban libre el reo en virtud de esta solicitud, excepto en los muy raros ca-
sos en que constitufa fianza. Por otro lado, los procuradores también podian sefalar
defectos en los testimonios, como por ejemplo que los testigos no “prestaban méri-
to” (aunque esto tampoco tenfa consecuencia alguna en el proceso) y anunciar que
darian pruebas a favor del reo. Otra contestacién frecuente era la solicitud de clemen-
cia a los jueces a la hora de imponer la pena, con expresiones como que el reo era
“digno de absolucién o al menos de pena mas moderada”, por ejemplo, en los casos
en que el Procurador reconocia que el reo si habia cometido el delito. La minorifa
de edad, la vejez, la enfermedad y la condicién social de los reos podian servir como
argumentos para la defensa del reo y para apelar a la piedad de los jueces.

La condicién de miserable también servia como argumento a favor de los reos,
como se ve en otra contestacién en un caso de 1807, que sirve asimismo para ilus-
trar la mezcla de argumentos juridicos con otros dirigidos a influir en la conciencia de
los jueces. El procurador alegaba que la pena pedida por el fiscal era excesiva “por
ser un hurto simple de una cosa de poco valor”; que el delito no era calificado y me-
recia una pena suave para su correccién y que un castigo severo estaba “reservado
para los ladrones que su pertinacia y reincidencia se han hecho acreedores al odio de
las leyes”. Asimismo, anadia que si el reo hubiera sido corrompido habria sido digno
“del odio de la sociedad y del rigor con que las leyes castigan a estos delincuentes”,
pero que no era un “ladrén famoso” sino un miserable que creyé que él [toro hurtado]
no tenfa dueno. Por lo anterior, pedia “una pena més suave y proporcionada a la na-
turaleza del hurto y las circunstancias que lo caracterizan” (AGN, SC, CJ, I. 105, D. 4).
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Ademés de los anteriores argumentos, las peticiones de clemencia de los procu-
radores en sus contestaciones podian ir acompanadas de referencias al derecho cas-
tellano (recordemos que eran textos redactados por un asesor letrado en derecho),
sobre todo la Recopilacion castellana de 1567 y las Siete Partidas. En cuanto a la Novisima
Recopilacién de 1805, no se observa en ninguno de los casos de la primera década del
siglo XIX que se consultaron para este trabajo.

Como senalé, los argumentos de los defensores en la contestacién al traslado
de la acusacién eran una formalidad que rara vez tenfa una consecuencia a favor del
reo. Esto puede explicar que fueran perdiendo importancia en la década de 1820 y de
hecho dejaran de aparecer en los procesos a comienzos de la Reptblica (Toro, 2019).

4.2 H periodo probatorio y las pruebas

La informacién recogida en el sumario no era en si misma prueba de la culpabilidad
del reo, pero en la préctica se constitufa en un material dirigido precisamente a ese
efecto. En el periodo probatorio, ambas partes, defensora y acusadora, presentaban
por escrito las listas de testigos que crefan pudieran servirles, asi como el interrogato-
rio de preguntas a cuyo tenor se solicitaba que fueran examinados (Alonso, 1982). Sin
embargo, en la practica judicial de Santa Fe, donde los casos con parte acusadora
privada eran escasos y predominaba la acusacién fiscal, esa lista e interrogatorio
era presentado por los defensores, por su parte, los fiscales se limitaban a llamar a
los testigos hébiles del sumario para que ratificaran su primer testimonio y de ese
modo fueran validos como prueba.

Podia ser testigo cualquier persona, hombre o mujer, que no careciera de razén y
que no tuviera interés en alterar o faltar a la verdad ni ser de mala fama conocida; asi-
mismo debian tener méas de veinte anos y no estar presos (Gutiérrez, 1819). Para que
el juez pudiera condenar al reo, la prueba debia ser plena y, en cuanto a los testimo-
nios, constitufan plena prueba para hacerlo dos testigos cuyo testimonio no hubiera
sido controvertido por tachas o defectos, y que estuvieran de acuerdo “en el delito, su
perpetrador, lugar”, como de nuevo sefialaba Marcos Gutiérrez (p. 258). Esto significa
que un solo testigo no era suficiente para que el juez condenara al reo.

El periodo probatorio se abria por un auto emitido por el juez. En el caso de los
alcaldes ordinarios, lo hacfan asesorados de un letrado. Estos autos se motivaban
con base no solo en la ley, sino ademas en la doctrina. La legislacién no era la Ginica
fuente normativa para quienes administraban justicia, tanto en las alegaciones de
los defensores y fiscales, como en los fallos en los que aparece una motivacién, no
es inusual encontrar referencias de autoridad de los doctrinantes. Los autos de los
alcaldes ordinarios podian incluir la motivacién expresada por el asesor o podian ser
un texto aparte en el que se limitaban a aprobar lo pedido por el asesor en su dicta-
men. También se debe destacar que los autos de la Real Audiencia decretando que
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la causa se recibiera a prueba no inclufan la motivacién al respecto, siguiendo el uso
de no motivar ninguna de sus decisiones, incluyendo las sentencias.

En cuanto a los interrogatorios pedidos por los defensores, se centraban en pre-
guntas sobre las calidades del reo que pudieran demostrar su inocencia. Al igual que
en la contestacién al traslado, se trataba no de la demostracién objetiva de que el
reo hubiera cometido el delito, sino de mostrar que sus cualidades como miembro
de la comunidad implicarfan que no pudo haber cometido el delito. Los testigos lla-
mados eran vecinos que conocieran al reo y cuyo testimonio pudiera ser creible por
su propia reputacién en la comunidad. De todos modos, generalmente se trataba de
gente de la misma condicién social del reo, por lo que los jueces, si tomaban en con-
sideracién su dicho, era ante todo por la “religién del juramento” de sus testimonios
y lo que pudieran indicar en conjunto sobre la reputacién y buena conducta del reo.

Cuando se trataba de mujeres procesadas, las preguntas de los procuradores
estaban dirigidas asimismo a que los testimonios en su conjunto dieran una imagen
favorable sobre su conducta. Por ejemplo, podian preguntar a los testigos si la
conocian como "muijer de confianza, y de ninglin modo entregada al vicio de ladrona”,
o que la mujer habia "sido de buena y arreglada conducta, sin que la haya perseguido
la justicia por hurto o concubinato” (AGN, SC, CJ, I. 6, D. 33).

El periodo probatorio podia variar entre nueve y cuarenta dfas, aunque en la
practica podian ser mas, llegando incluso hasta noventa o més. En los casos en que
el delito habia sido cometido en un pueblo de la jurisdiccién de Santa Fe, los procura-
dores solfan pedir prérrogas debidas a las distancias de la ciudad con los pueblos de
vecindad del reo, puesto que los testigos que pedian a su favor podian ser igual-
mente vecinos del lugar. Estas demoras prolongaban los sufrimientos los reos en las
cérceles, de cuyas condiciones en ocasiones se quejaban los reos. Las mayores de-
moras eran sobre todo en los procesos por delitos ocurridos por fuera de la ciudad
de Santa Fe.

Como sefialé, los interrogatorios en el sumario se encaminaban a averiguar sobre
el delito y el delincuente, pero su valor probatorio posterior dependia de que el testigo
fuera habil y ratificara su testimonio en el plenario. Sin embargo, en la practica,
todos los testimonios tomados en el sumario, ratificados o no, servian para demostrar
la culpabilidad del reo a ojos del juez. Por ese motivo, los alegatos del defensor o del
fiscal podian dirigirse a la habilidad o inhabilidad de los testimonios recogidos en
el sumario aun cuando no hubieran adquirido la condicién formal de prueba a tra-
vés de su ratificacidn.

Una vez terminadas estas diligencias, las partes pedian al juez la publicacién de
las pruebas, o probanzas en el lenguaje del periodo, con el fin de que fueran accesi-
bles a la parte contraria.
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4.3 Los alegatos

Luego de cerrada la etapa probatoria, las partes presentaban sus alegatos en contra el
reo, cuando se trataba de la parte acusadora o fiscal; o a favor, cuando se trataba de
los procuradores que los defendian. En el primer caso se trataba de una profundizacién
de los términos de la acusacién a partir tanto de la informacién probatoria como de
los términos del derecho que, a su juicio, se adecuaran al caso, junto con argumentos
alrededor de la mayor o menor gravedad del delito frente a la sociedad. Su escrito
tendia a reproducir el de la acusacién inicial, ahadiendo que las pruebas pedidas por
el defensor no habfan desvirtuado la culpabilidad del reo. El principal argumento de
los fiscales tendia a ser que el reo estaba “confeso”, aunque podian sefalar que reo
era “convicto” del delito incluso en los casos en que no habia confesado. Cabe recor-
dar que el término “convicto” se refiere a que un acusado es culpable a pesar de su
negativa. Esto muestra que para los fiscales pesaba en su acusacién la informacién
recopilada en el sumario contra el reo y su propia presuncién implicita de culpabili-
dad incluso més que la propia confesién, a pesar de que esta venia siendo la prueba
“maés cierta y justa que puede haber en las causas criminales” (Gutiérrez, 1819, p. 236).
La palabra del reo no tenfa ningln peso frente al dicho de los testigos si sus
declaraciones eran coherentes entre si.

En el segundo de los casos, los procuradores desarrollaban su alegato (realizado
con asesorfa de un letrado) de forma més elaborada que su respuesta a la acusacién,
acudiendo asimismo a lo que hubiera resultado a favor del reo a partir de las pruebas, al
derecho y a diversos argumentos alrededor de la persona del reo que lo pudieran
hacer beneficiario de la piedad o benignidad del juez. Los defensores podian referir-
se a que el reo no cometid el delito y a que, seglin los testigos a su favor, se trataba
de una persona cuyas calidades personales impedian que fuera delincuente, pero en
otros casos se dirigfan a pedir la clemencia del juez. Ademas, podian citar disposiciones
de las Siete Partidas o la Recopilacién castellana, en las que se encontraban
las leyes més usadas judicialmente, para destacar algin error en el juicio o apoyar
afirmaciones sobre la inocencia del reo. Cuando pedian clemencia se referian a la ig-
norancia, rusticidad, la edad o el sexo como motivo para le fuera impuesta al reo una
pena mas leve en la sentencia. Cabe sefialar también que tanto fiscales como defenso-
res, en ocasiones también se apoyaban en textos de juristas castellanos, cuya opinién
era tenida como autoridad segln el tradicional criterio judicial de la “communis opinio doc-
torum” (Tau, 2016). En un caso de 1782, por ejemplo, el procurador alegaba en favor de
su reo menor que los menores de edad defendia “los favorece la menor edad confor-
me a la ley de partida y al sentir com(in de los criminalistas” (AGN, SC, CJ, 1. 19, D. 4).

Los argumentos alrededor de la prueba de la culpabilidad iban generalmente
articulados con otros referidos a la necesidad del castigo por el dafio que el delito
habfa causado a la sociedad. Este tipo de argumentos, en principio “extrajuridicos”,
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se entienden por el predominio de una racionalidad material en la practica judicial:
mas que el cumplimiento estricto de unos criterios procesales, para los fiscales lo
importante era retribuir a través del castigo a la sociedad ofendida por el delincuente.

5. LAS SENTENCIAS

La sentencia, como menciona Alonso (1982), era el acto final del juicio que conden-
saba la decisién judicial, cenida a dos pronunciamientos alternativos: absolucién o
condena. Es importante destacar que las sentencias emitidas por los jueces ordina-
rios, a diferencia de lo que sucede en el derecho contemporaneo, no parecian destacar
especialmente del resto de actuaciones. En sus fallos, la Real Audiencia de Santa Fe
sefnalaba la pena o la orden de liberacién del reo sin indicar la motivacién juridica
de la decisidn. ¢Por qué se daba esta situacién? De nuevo se trata de una caracteris-
tica del derecho vigente en Indias que era una proyeccién del castellano. La Corona
espanola prohibia a sus jueces la motivacién de sus sentencias para que quedaran en
secreto las razones que habifan llevado al convencimiento de los jueces, quienes de-
bian actuar de acuerdo con su conciencia a partir de su interpretacién de diversas
leyes, opiniones de juristas y “anotaciones de précticas y costumbres en cuestiones que
eran comunes en todo tiempo o frecuentes segln las circunstancias” (Tau, 2011, p. 77)
para apoyar su determinacién. Por eso, como indica Tau (2011), esa falta publica de
explicaciéon “no significaba que los oidores dejaran de estudiar y debatir en los acuer-
dos los argumentos que inclinaban finalmente sus decisiones” (p. 77).

Un ejemplo de una sentencia condenatoria no motivada, de 1739, es el siguiente:

Vistos: haciendo justicia se condena a Carlos Alonso y Miguel Alonso de Bur-
gos a que sean conducidos a Cartagena en donde servirén por 4 afios en lo que
los ocupare el Gobernador capital general de aquella plaza los que no quebranta-
ran pena de que los cumplan doblados en el castillo de Bocachica. 27 enero 1739
[firmas]. (AGN, SC, CJ, |. 4, D. 19)

En cuanto a las sentencias absolutorias, podian ser tan breves como esta: "Vistos: se
ha por compurgado cualquiera exceso de Juan José Galeano con la prisién que ha
sufrido y péngasele en libertad. 16 diciembre 1806 (AGN, SC, CJ, 18, D. 41).

Ante la falta de motivacién de las sentencias, los dictdmenes de los fiscales son
la principal fuente para observar hoy a las argumentaciones juridicas que podian te-
ner en cuenta los oidores a la hora de imponer castigos, particularmente cuando la
pena pedida por el fiscal coincidia con la que terminaba imponiendo el tribunal. De
todos modos, dicha falta de motivacién no tiene que interpretarse desde hoy como un
“defecto” o una carencia, sino que se trata de una expresién una cultura juridica en la que
prevalecia el arbitrio de los jueces sobre la estricta legalidad. Asimismo, el examen
de las penas por si mismas es también una forma de aproximarse a esa cultura
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juridica en la que el arbitrio judicial y la racionalidad material segufan pesando a la hora
de decidir el destino de los reos més que las consideraciones estrictamente formales.

Una consecuencia de esta esta flexibilidad, se vefa, por ejemplo, en la combina-
cién de castigos que era usual tanto en las sentencias de la Real Audiencia como de
los alcaldes ordinarios. Por ejemplo, en algunas sentencias las penas basadas en cri-
terios de utilidad comin como los trabajos en obras publicas, podian ir acompanadas
de castigos ejemplarizantes como los azotes. En otros casos, el reo podia ser conde-
nado tanto a pagar una multa como a ser desterrado de la ciudad. No era frecuente
que se ordenara a los reos, por lo general mestizos o blancos pobres, al pago de las
costas procesales, lo cual se debia precisamente a la condicidén de miserables de
la casi totalidad de ellos.

En las sentencias de los alcaldes ordinarios estos se limitaban, en primer lugar,
a decir si se conformaban o no con el dictamen de los asesores. En el segundo caso
pedian un nuevo dictamen y decidian de nuevo a partir de la nueva opinién. Ahora
bien, lo usual era que los alcaldes estuvieran de acuerdo con la totalidad del dictamen
de los asesores. Los cambios podian ser aclaraciones adicionales, como por ejem-
plo, sobre el lugar en que debfa cumplirse la condena. En tercer lugar, tratandose los
hurtos y otros delitos con pena corporal, cuando el reo no apelaba a través de su de-
fensor, los alcaldes siempre remitian el fallo en consulta a la Real Audiencia, siguiendo
la préctica castellana. En segunda instancia, el tribunal aprobaba, modificaba o re-
vocaba la sentencia apelada o consultada. Las apelaciones eran mas raras que las
consultas, en ellas los defensores argumentaban que el fallo habfa sido “gravoso” y
perjudicial para los intereses del condenado. Cuando el fallo de segunda instancia
era asimismo adverso, los defensores interponian el recurso de stplica, frente al cual
la decisién del Tribunal tendfa a confirmar su sentencia anterior.

De un modo anélogo a la forma de decidir de la Real Audiencia, los alcaldes
ordinarios no motivaban sus fallos, sino que tendian a limitarse a aprobar o no el
dictamen de los asesores. Estos, de un modo similar a los fiscales, si expresaban las
bases juridicas de la decisidén que solicitaban al alcalde frente al reo, fuera condena
o absolucién. En los dictdmenes asesores valoraban las pruebas (testimoniales,
ante todo, como se ha visto) y los indicios, y para recomendar la pena correspondien-
te se apoyaban en la legislacién real y, en algunos casos, en la autoridad de juristas
peninsulares como el mencionado Gonzalo Suérez de Paz, Antonio Gémez y Juan de
Hevia Bolafios, entre otros.

CONCLUSIONES

En este trabajo estudié la estructura del proceso criminal y su desarrollo en la précti-
ca en la regién central del virreinato de la Nueva Granada. Esta primera aproximacién
servird como punto de partida para investigaciones que profundicen en temas como el
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arbitrio judicial y los castigos, el rol de los fiscales y asesores, el uso de la doctrina en
los procesos, las apelaciones o las nulidades, por ejemplo. La historia del derecho du-
rante el periodo Colonial en Colombia es un campo aun escasamente explorado, lo
que a su vez significa una oportunidad para los interesados.

Durante el virreinato hubo un incremento de la actividad de la justicia real por
iniciativa del gobierno monarquico a través de la Real Audiencia, que ademés bus-
caba una mayor formalizacién de la justicia a través de su propio predominio como
juez no solo de segunda, sino también de primera instancia, ademas del nombra-
miento de jueces de barrio y pedaneos que facilitaran el desarrollo de los sumarios
(Toro, 2019). Como senalaba el propio Tribunal, “siendo a cargo de la Audiencia, no
solo el despacho de las causas civiles, sino también las criminales; le es indispensa-
ble para evitar mayores males, y suplir la impericia de los Jueces inferiores particularmente del
campo o retirados” (AGI®, SF, 697).

El procedimiento judicial era la forma a través de la cual la Real Audiencia y los
demas jueces ordinarios ejercian su autoridad jurisdiccional en materia criminal; se
trataba de una actividad que, aunque estaba sujeta a reglas establecidas en las leyes
y desarrolladas en la doctrina, al mismo tiempo habia tomado su forma a partir de
la propia practica judicial. El modelo penal mixto de origen castellano estuvo vigen-
te durante todo el virreinato, con las particularidades que he indicado. Después de
la Independencia, sus variaciones legales en la década de 1820 estuvieron dirigidas
a hacerlo mas simple y expedito en funcién de una mayor eficacia para controlar el
creciente problema de los delitos después de la Independencia. Pero la estructura
se mantuvo.

El proceso penal era, asimismo, un ejemplo de la manera en que una cultura pre-
dominantemente oral, como la de la poblacién pobre neogranadina, interactuaba
e influfa en un aspecto de la cultura escrita, como era el desarrollo del procedimien-
to penal ordinario. Recordemos que en este procedimiento mixto, a diferencia de los
puramente acusatorios, todas las etapas procesales quedaban plasmadas por escrito.
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