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Después de largos afos de trasegar entre codigos, leyes y, en
general, en asuntos juridicos como alumno, abogado litigante
o consultor, como docente o investigador, en fin, como intere-
sado permanente en los temas de la justicia y de las normas,
este es uno de los actos de mayor emocion en esta larga expe-
riencia de vida. El presentar este estudio en la universidad
que me albergd en la madurez y me abri6 una nueva etapa de
conocimientos y de reflexion, concita sentimientos de gran
alegria y de obligada humildad.

Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana. Magister en Derecho y
Mercado de la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla, Espafia) y Doctor
(Ph.D) en Derecho de la misma universidad. Es consultor y litigante en el area
de Derecho Privado desde 1970. Ha ejercido como profesor de pregrado y
postgrado en la Universidad de Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana,
Universidad Externado de Colombia y Pontificia Universidad Javeriana. Es
arbitro del Colegio de Abogados de Medellin, de la Camara de Comercio de
Medellin y de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).
Ha sido miembro de las juntas asesoras de la Superintendencia de Industria
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Inicio estas palabras con una transcripcion de unos apartes del libro que se
presenta y que intenta explicar el porqué y el para qué del mismo.

A comienzos del presente siglo, el autor de este escrito tuvo la oportunidad
de completar su formacion juridica en la Universidad Pablo de Olavide, en
Sevilla, Espafia, centro educativo que le otorgd su grado de doctor en De-
recho. En cumplimiento de los requisitos curriculares, prepar6 una tesina
para la aprobacion del tercer ciclo académico, que denominé “Independen-
cia tardia. Transicion normativa mercantil al momento de la Independencia
de la Nueva Granada [prologado en su publicacion en forma espléndida
por el profesor Julian Ruiz Rivera].

Este ensayo fue el comienzo para interesarse en describir el proceso histo-
rico juridico del siglo XIX desde el fascinante inicio de la andadura legal
del nuevo Estado americano. Al poco caminar, se empezaba a revelar la
continuidad de la herencia hispanica, las influencias de otros paises y los
aspectos locales, en unos tiempos de gran transformacion en el pensamien-
to politico y normativo occidental, como lo fueron los inicios de ese siglo.

En este transito, cada vez mas sorprendente, aparecieron evidencias de la
ausencia de estudios de aliento en el analisis juridico del periodo diferentes
al del derecho publico, salvo algunos formidables esfuerzos académicos
individuales. Igualmente, surgian muestras de una gran riqueza juridica,
bastante desconocidas y que habian tenido buen suceso en estos albores
del Estado que sustituiria al Virreinato de la Nueva Granada, conocido
inicialmente como Colombia, posteriormente como Republica de la Nueva
Granada, después como la Confederacién Granadina, a la que sucedio la
denominacién de Estados Unidos de Colombia, en el fervor federalista,
para retornar al nombre de Republica de Colombia, que atin perdura.

En este recorrido se desmoronaban las falsas creencias y fabulas que han
hecho de este siglo una leyenda negra nacional, con evidente desprecio de
sus elaboraciones juridico-politicas y de sus actores. Claro que era evidente
la fiebre constitucionalista y el apego nacional a estos estatutos fundamen-
tales que forman parte de su ser.

Dentro de la primera gran Constitucion, expedida en 1821, aparecia como gran
estrategia juridica de los primeros gobernantes la adopcion de una formula de
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Ha sido y es miembro de diferentes juntas directivas de entidades publicas y privadas.
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transicion entre el antiguo y el nuevo régimen legal, que con inteligencia y
sentido practico incorporaba la legislacion de la Corona, las cédulas, las prag-
maticas, las Recopilaciones Indianas, las Compilaciones Castellanas, las Siete
Partidas de don Alfonso X, El Sabio, a las leyes del nuevo Estado, siempre
que no entraran en contradiccion con los postulados de libertad, de propiedad,
de seguridad juridica y de origen de la soberania de la naciente republica.

Con esta inteligente formula de transicion se iniciaba un proceso gradual
de apropiacion, de modificacion, de creacion de un sistema juridico, lejos
de la concepcion de quienes, llevados por un fanatico anticolonialismo,
han querido presentar las normas liberales dictadas a mitad del siglo como
un gran salto cualitativo que borraba la anterior fundamentacion norma-
tiva. Otro descubrimiento del analisis de este tiempo fue el hecho de no
ser tan aislado el pais juridico nacional, pues era notorio como la herencia
ibérica lo permeaba, al igual que las influencias externas de la atractiva
democracia naciente de los Estados Unidos de Norteamérica, los mensa-
jes de la Revolucion francesa de finales del siglo XVIII y de sus movi-
mientos sociales del siglo XIX, y los trasplantes juridicos de otros paises
hispanoamericanos, particularmente de la estudiosa Republica de Chile.

Sin duda, un tema de gran profundidad desde las primeras meditaciones
sobre el periodo fue la pugna y la cercania en las relaciones Iglesia y Esta-
do, que muchas veces se confundian en un solo cuerpo.

En igual forma, era evidente la ausencia de la mujer como participe del
pensamiento y era sobrecogedor, por expresarlo de manera amable, su con-
dicion asimétrica en lo juridico y politico en relacion con el hombre.

Estos hechos de la realidad obligaban a repensar la exposicion y analisis
que buscaba, mas que una critica del pasado con los valores que hoy son
imperantes, presentar una vision de lo juridico del siglo XIX, a sabiendas de
que la cultura y los principios de esa época historica difieren de los del pre-
sente. Esta inicial motivacion de revisar, conocer e intentar comprender ese
pasado nacional fue e/ porqué, el interés de llevar a cabo estas reflexiones.

De otro lado, al repasar los trabajos académicos escritos sobre la historia ju-
ridica del siglo XIX, con la notable excepcion de la obra de Fernando Vélez
B. Datos para la historia del derecho nacional, publicada en 1891, y algunos
aportes de Miguel Aguilera en La historia extensa de Colombia, editada en
1965, no existen trabajos integrales que examinen o den a conocer el universo
juridico del periodo, lo cual llevo, sin jactancia o vanidad, a darle un para
qué a la elaboracion de estas someras anotaciones que buscan contribuir a un
mayor conocimiento de esta etapa juridica de nuestro primer siglo republica-
no, en el cual se construye nuestra personalidad institucional y legal.
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En este contexto he considerado de interés resaltar las multiples relaciones
de los mundos juridicos del siglo XIX, hispanico y de Colombia, ante-
riormente Nueva Granada y que estan descritas en el libro cuya generosa
presentacion auspicia la Universidad y la editorial Tirant lo Blanch.

La lengua y el derecho

Dentro de los legados hispanos, la lengua ha sido uno de los mas significativos
y perdurables. Se destaca como al momento del encuentro de estos dos mun-
dos, el americano tenia una dispersion de lenguas que dificultaba la comuni-
cacion y el desarrollo. En su iluminante ensayo denominado “Vestigios”, don
Santiago Muiioz Machado, presidente de la Real Academia de la Lengua, cita
al cronista juridico colonial Juan de Soldrzano Pereira, quien resefio la existen-
cia de unas setecientas lenguas en el territorio de las Indias. En sentido similar
se expreso, en su ultima aparicion literaria, el Nobel Mario Vargas Llosa.

En lalegislacion Indiana se hacia referencia a esta realidad y al desideratum
o mejor, a la gran pregunta sobre el equilibrio colonial entre evangelizar y
castellanizar o castellanizar y evangelizar.

Era evidente como las leyes o mandatos, los juicios, los tratados juridicos
y la organizacidn estatal, estaban unidos a la lengua de castilla. Ya lo habia
expresado don Antonio de Nebrija “la lengua es la compafera del imperio”.

Al momento de la independencia algunos americanos como los argentinos
Alberdi y Sarmiento desearon sustituir la lengua hispana por el francés y,
en la Nueva Granada, surgi6, en parte de las élites, una anglomania y una
tendencia al idioma inglés. Nada de esto progresé y la ldgica natural se
impuso y tuvo como abanderado al fildlogo y jurista Andrés Bello, el mas
connotado pensador juridico americano de la época.

Recuerda esta union, el trasiego durante siglos del latin en compaiiia del dere-
cho romano y del francés con los derechos del ciudadano, y la codificacion
napoleodnica, como lo anotd con sabiduria, en este ultimo caso, el profesor
Garcia de Enterria, al ingresar a la Real Academia de la Lengua Espaiiola.

Antecedentes normativos

La nueva Granada al igual que la América hispana tuvo un doble marco
normativo, pues si bien es cierto inicialmente no hubo diferencia, al poco
andar fue evidente la necesidad de leyes especiales que consultaran la
realidad de los pueblos y territorios que se integraban a la Corona.
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Resultado de estas preocupaciones fue la llamada Recopilacion de las
Leyes de Indias. Este texto legal, en nueve amplios capitulos recogia las
reglas sobre la Iglesia catdlica y su relacion con el Estado, el gobierno
indiano, la jurisdiccion real, la organizacion local, las autoridades menores,
el Estatuto de la Proteccion de la Poblacion Indigena, el derecho policivo y
criminal y las autoridades de los indios.

En el resto de la vida social, en particular en lo que hoy hace parte de las le-
yes civiles, continuaban vigentes las normas castellanas. En el tema mercan-
til regian las Ordenanzas de Bilbao de 1737, el gran Cdédigo de Comercio,
que también rigio el consulado de Cartagena de Indias, erigido en 1795. Las
disposiciones del Comercio Atlantico, administrativas, mercantiles sobre la
poblacion fueron dictadas por la Casa de Contratacion de esta ilustre Villa
de Sevilla.

En aspectos mineros las viejas Ordenanzas de Castilla y las elaboradas de
la Nueva Espafia fueron la base de las leyes de la materia.

En el singular esfuerzo legislativo de la Recopilacion de las Leyes de Indias
se ratificaba la politica del Reino, de ejercer una proteccion a la poblacion
aborigen. Lejos estaba de ser un tratado de tierra arrasada; por el contrario
y como caso excepcional, en sucesos de conquista y de colonizacion se
expidieron leyes seguramente incumplidas parcialmente, destinadas a
custodiar y a defender los derechos de los indigenas.

Bien podria decirse como lo manifesté don Aniceto Alcald Zamora sobre
estas leyes que fueron “una mision cumplida”, del Reino.

Los tratadistas como Juan de Hevia Bolafo y su Curia Philipica, Febrero
Bermudez, el Conde de la Cafiada, hacian parte de la doctrina juridica en
América, al igual que José Maria Alvarez y su Tratado de Instituciones del
Derecho Real de Espana.

Ruptura y transicion

Esas normativas coloniales, en gran parte subsistieron al momento de la
ruptura ocasionada por la independencia. Se reitera en el estudio el acierto de
la primera Constitucion republicana de 1821, que ide6 una formula juridica
de transicion que evitaba un salto al vacio normativo. Esta sabia regla,
similar a las que se adoptaron en Chile y en México, declaraba con fuerza
y vigor las leyes que habian regido (las espafiolas), que no se opusieran a la
Constitucion y a las leyes y decretos que expidiera la Republica. La fecha
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hasta la cual regian las leyes espafiolas era el 18 de marzo de 1808, fecha
de la abdicacion real en Bayona ante Napoleon.

Esta norma superior tuvo su primer desarrollo en la Ley de 13 de mayo
de 1825, que establecid el orden jerarquico de las leyes asi: primero las
dictadas por el poder legislativo, posteriormente las pragmaticas cédulas,
ordenes, decretos y ordenanzas del Estado espafiol, expedidas hasta la
mencionada fecha del 18 de marzo de 1808, después se acudia a la Reco-
pilacion de Indias, a la Nueva Recopilacion de Castilla y por ultimo a las
Siete Partidas de don Alfonso X, El Sabio.

En esta forma se le daba cuerpo a lo que Hans Kelsen denominé plenitud
hermética del orden juridico, evitando lagunas normativas.

En 1887, se expididé una norma nacional que daba fin a cualquier regla
juridica espafola. Fue larga esta transicion.

Algunas normas especiales de la transiciéon

Se recuerda la vigencia legal ya mencionada de las leyes indianas y cas-
tellanas, sin embargo, por parecer de gran interés se presentan algunas
normas especiales referidas a esta transicion, entre ellas:

Las procedimentales de Castilla, que fueron de aplicacion entre nosotros
y que aparecen mencionadas en los archivos judiciales republicanos, en
compaiiadealgunasreferenciasalostratadistas Juande Hevia Bolafioy Juan
Acedo, el Conde de la Canada. En una de nuestras primeras legislaciones
dictadas en el interregno federalista, el Estado de Cundinamarca expidid
en 1859 un estatuto trasplantado totalmente de la Ley de Enjuiciamiento
Espaiiola de 1855, estatuto que después fue adoptado como norma nacional
en 1887.

En materia penal las antiguas y draconianas normas de Castilla fueron
reemplazadas por el primer codigo dictado en 1837, segiin los doctrinantes
muy cercano al Coédigo espafiol de 1822, reconocido en sus aspectos de
modernizacion que intentaba superar la anacrdnica legislacion del antiguo
régimen.

También, las normas administrativas espafiolas, en mucha parte fueron
asumidas en la transicion. Hasta hace poco se habia mitificado la total
influencia francesa en esta materia, por la presencia institucional del Con-
sejo de Estado, no obstante, una reciente corriente doctrinal ha reconocido
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los aspectos hispanos heredados de la legislacion de los Austrias y de la
misma Indiana.

Es interesante recordar como las primeras constituciones colombianas,
las de Cundinamarca y de Antioquia, preceden a la de Cadiz, pero esta,
posteriormente influyd en delicados temas, tales como la abolicion de la
tortura y de la inquisicion y la Ley de Imprenta hoy de Prensa, consagradas
en posteriores textos constitucionales nacionales.

Justos titulos e indigenas. Manos muertas, J. Bentham

En el origen de las instituciones coloniales surgié el interrogante sobre la
legitimidad de la autoridad del Reino sobre los nuevos territorios y sobre el
estatuto juridico de la poblacion. Lo anterior dio lugar a grandes debates,
en especial en la escuela de Salamanca en cabeza de los destacados
filésofos Suarez y Victoria, que desconocieron la autoridad pontificia en la
adjudicacion de los territorios descubiertos. También tuvo lugar la discusion
promovida por la Corona, que llevd a proteger a los aborigenes desde las
Leyes de Burgos de 1512, y a reconocerles su dignidad y capacidad como
personas. Hace honor a Espafia el que haya habido una gran controversia
sobre esta materia como la que tuvo lugar entre el fraile Bartolomé de las
Casas y Juan Ginés de Sepulveda.

No existe antecedente ni circunstancias similares en procesos de conquista
y colonia en que se hayan ventilado o cuestionado los fundamentos del
mismo Estado, y mucho mas en una época dominada aun por el dogma del
origen divino de la autoridad.

De esta cercania Iglesia — Estado surgid el Patronato Real, institucion por
la cual la Iglesia catdlica otorgaba privilegios a la Corona por su lucha
contra el islam y por la evangelizacion cristiana de las Indias. Al momento
de la independencia, los lideres republicanos de todas las tendencias se
negaron a renunciar a estos derechos que no obedecian a una legitima
herencia constitucional, seguramente por ser una importante herramienta
de control social, y solo a mitad de siglo, al progresar la secularizacion y
la division Iglesia-Estado, termino el Patronato.

No puede olvidarse las similitudes, en los dos territorios, de los procesos
de desamortizacion de los bienes eclesidsticos. Los emprendidos en la
peninsula se iniciaron en el reinado de Carlos III y fueron concluidos en
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el siglo XIX con las leyes de ministro Mendizabal, dicho sea de paso, en
parte origen del museo del Prado. Entre nosotros se dictaron normas sobre
los bienes, llamados de “manos muertas”, copiando las normas de México
impulsadas por el ministro y presidente Sebastian Lerdo, leyes que se basa-
ban en claros antecedentes espafioles.

En el ensayo que se presenta se hace referencia al jurista inglés Jeremias
Bentham, autor de los renombrados Tratados de Legislacion Penal y
Civil, apostol de la codificacion, que participo en la Constitucion de 1812
de Cadiz, la Pepa, donde fue distinguido por los constituyentes. En la
Nueva Granada, Colombia, el debate sobre Bentham fue permanente en
el siglo XIX, al atacarse sus mensajes utilitaristas por los defensores de la
tradicion escolastica; pero, este pensador, solo influy6 en los autores de la
Ley de mayo 26 de 1835, que derog6 una ley espafiola: el Auto Acordado
16, Titulo 21, libro 5° de la Recopilacion Castellana, que prohibia, casi
totalmente, siguiendo los postulados de la Iglesia, la remuneracion del
dinero, discusion de la que no estuvo exenta la peninsula, y que era materia
fundamental para la aparicion de la era capitalista.

Para concluir estas anotaciones acerca de los mundos juridicos hispanico
o granadino, se hace una referencia vinculada a las tierras de donde
provengo, Antioquia, Colombia, pues alli, al comienzo del siglo XIX, se
encuentra el primer intento de una reforma agraria colonial, promovida
por el adelantado Juan Antonio Mon y Velarde, asturiano de origen, que
seguia las orientaciones intelectuales de los ilustrados el Conde de Aranda
y Melchor Gaspar de Jovellanos, inspiradores de la propuesta de reforma
agraria en Andalucia, que encabez¢ el espafiol americano, y que en buena
hora dio el nombre a este claustro, “Don Pablo de Olavide”.

Reitero mi agradecimiento emocionado a la Universidad a la cual llegué de
las manos del exrector Agustin Madrid y donde tuve la siempre ttil y amistosa
colaboracion del hoy, en buena hora, decano de la Facultad de Derecho, don
César Hornero, y, por ultimo, mi reconocimiento a la distinguida profesora
Maria Jos¢ Collantes de Terdn, por su juiciosa y amable presentacion.
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