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Resumen

El inicio de la Republica del Ecuador después de la independencia de 1830, ocasiond un cambio
de sistemas juridicos, para pasar de la colonia a la nueva republica con ideologias liberales y
humanistas, sin embargo, la tradicion se aferrd a los sistemas juridicos y sociales, las leyes

consuetudinarias continuaron creando ambigliedades y contraposiciones con el derecho estatal.

Este trabajo investiga como la instauracion del Codigo penal ecuatoriano de 1835, trataba de
unificar a la sociedad bajo normas que rigieran para todos los ciudadanos, sin embargo, al ser un
cddigo de concepcion europea no se concentro en la realidad nacional ocasionando
contradicciones y conflictos los cuales para ser resueltos recurrieron a las instituciones que tenian

solidez en la esfera social, econdmica y juridica como fueron los militares y la iglesia.

Para develar estas contradicciones revise discursos, juicios y textos entre 1835-1840, y mediante
el analisis de contenido se pudo identificar las luchas de poder entre las distintas instituciones que
controlaban a la sociedad. Ademas, desde la Antropologia juridica se observa a los sistemas

juridicos inmersos en la cultura y el poder.

Finalmente, se puede concluir que las instituciones politicas hegemonicas como la iglesia o los
militares querian perpetuar los poderes adquiridos en la colonia, mientras que el Estado trataba de
consolidar y fortificar la repablica. Al haber sistemas juridicos como el derecho canénico o los
Consejos de guerra, la justicia se movia por las influencias personales lo cual ahondé las

desigualdades sociales.
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Introduccion

El contexto histdrico en el que se desenvuelve este trabajo es el momento en que inici6 la
consolidacién del Estado (1830) después de la independencia de los poderes coloniales, lo cual
influyo en gran medida, en la implementacion de un sistema juridico universal. Las nacientes
republicas hispanoamericanas se adscribian en principio a las nociones liberales de soberania
popular, igualdad ante la ley de gobiernos representativos, pero estas nociones eran inconsistentes
con la legislacion heredada de Espafia que devenia de un orden jerarquico mientras que el
derecho al inicio de la republica se encontraba fragmentado en distintas jurisdicciones como la

eclesidstica, consuetudinaria, militar.

Después de la independencia, los legisladores adoptaron un abanico de nuevas leyes, codigos y
constituciones, pero estos textos fueron generalmente mas faciles de redactar que de aplicar. Si
bien la tradicién legal hispana siguid influenciando este esfuerzo muchos textos legislativos
fueron copiados de fuentes europeas y norteamericanas, que eran consideradas lo mas moderno
de las ciencias juridicas y el progreso. La presencia de los abogados entre los estadistas y
legisladores de la post independencia es una evidencia adicional de que la legislacién y la
codificacién fueron consideradas como fundamentales para la exitosa consolidacion de las nuevas

republicas independientes.

Bajo estas observaciones precedentes, aparece en el Ecuador la redaccion de la primera
Constitucién de 1835 y la elaboracion de los cadigos civil y penal, siendo este ultimo el objeto de

mi interés.

El primer cddigo penal de 1837, fue promulgado en la presidencia de Vicente Rocafuerte, siendo
presidente del senado Juan José Flores y de la cAmara de representantes José Maria de
Santisteban. Fue la primera ley de caracter coercitivo que intent6 unificar la pluralidad social y
cultural bajo la nueva logica de Estado independiente. Ademas, este codigo estaba influenciado
por ideales liberales y republicanos, siguiendo la estructura y contenidos del Codigo penal
espafol de 1822 y el Cadigo penal francés de 1810. El codigo penal ecuatoriano, institucionalizd

los principios fundamentales de la escuela clasica, que trataba sobre la legalidad de los delitos,



penas Y la culpabilidad; aungue la republica se habia formado y el gobierno habia establecido

otras formas de burocracia, en la préctica perduraban los procedimientos penales coloniales.

Ante la situacion social y juridica expuesta surgen las siguientes interrogantes: ¢Cuales son los
procesos sociales y culturales que permiten definir un sujeto punible? ;Hay una articulacion entre
el sistema juridico penal de 1837 y la realidad ecuatoriana? ¢Cual es la coyuntura y la relacién de
fuerzas que vuelve necesario un discurso juridico? ;Qué mecanismos de control se ocultan tras
los discursos? En consecuencia, el objetivo de este trabajo serd analizar los discursos y las
practicas que se elaboraron alrededor de este primer cddigo penal. Para lo cual he estructurado

mi trabajo en cuatro capitulos.

El primer capitulo muestra las herramientas tedricas que me ayudaron a analizar los contenidos
de los textos, para evidenciar las teorias que estaban atras de la elaboracion de los codigos como
son el republicanismo y el positivismo juridico. También, esta la delimitacion del campo en el
que se desarroll6 mi estudio que es la Antropologia juridica, la cual me muestra los vectores para
el analisis de los procesos judiciales. Los conceptos que he manejado para comprender las
estructuras sociales y politicas se basan en la teoria de Foucault sobre el poder y sus trabajos de
la carcel. También consta la metodologia de investigacion que he utilizado como el andlisis del
discurso y de los contenidos que, junto a la lectura denotativa, me permitieron ordenar los textos

e identificar argumentos significativos.

El segundo capitulo expone el contexto social, politico y econémico en el que se construyo el
cadigo penal. La estructura social de la naciente republica padecia de una division regional
heredada del periodo colonial. En consecuencia, se observa que la sierra centro-Norte, cuyo
centro fue Quito, mantuvo a la mayoria de la poblacion dentro sistema hacendatario. En la zona
sur, Cuenca tenia actividades econémicas como la produccion y comercializacion textil, también
tenia la produccion agricola- ganadera con un solido mercado interno. Como columna del
crecimiento latifundista se encontraba a Guayas con su punto preferente Guayaquil que fue
convirtiéndose en lo que hoy es el puerto principal. Como lo indica Ayala Mora (1993, 69), la
realidad sociopolitica del Ecuador en las primeras décadas de la republica fue la inestabilidad y

la desarticulacion. El control terrateniente reemplazo a la autoridad metropolitana y se desplazé



por ello a instancias regionales y locales, asentados en el régimen hacendatario. En estas
circunstancias el proyecto nacional que se plantearon los criollos que fundaron el Ecuador, distd
mucho de expresar a la mayoria de la poblacién. No pudieron unificar a la comunidad cultural y
social de todos los ecuatorianos, mas bien consolidaron una ruptura entre las clases dominantes y
el pueblo. En consecuencia, la fundacion de la republica no significo, el establecimiento de un

Estado nacional.

El tercer capitulo contiene el analisis normativo, en este acapite expongo las similitudes del
cddigo penal ecuatoriano con los codigos penales espafiol y francés. Elaboro un analisis del
discurso que realiz6 Vicente Rocafuerte frente a la Camara de diputados, quien insistio en la
necesidad de un codigo penal propio. También hago algunas observaciones al ensayo sobre las
carceles que escribio Rocafuerte, y la inspiracion europea que lo incentivo a crear un sistema

carcelario y una codificacion penal para el Ecuador.

El cuarto capitulo es un analisis procesual, aqui recojo la primera ley de procedimiento penal de
1839, en la cual observo algunas contradicciones entre la unificacion social y los tratamientos
diferenciados a las distintas poblaciones, lo cual se ejemplifica en un juicio de 1840, donde los
indigenas de la comunidad del Valle se enfrentan al cura parroco, amparados por un protector y
siguiendo el debido proceso. Este juicio evidenciara las contradicciones entre los ideales liberales
plasmados en los cddigos y discursos Y las practicas sociales de coaccion y sometimiento. El
segundo analisis es sobre un juicio de asesinato, en el que esta involucrado el coronel Uscategui y
su sirviente Manuel Menga, en este caso se evidencia la practica juridica diversa que se mueve
entre los consejos de guerra, consejos eclesiasticos y administraciones rurales indigenas con la
aplicacién de leyes consuetudinarias de tradicion colonial que intentan sincretizarse en los nuevos

cddigos del Estado republicano.

En cuanto a la motivacion para realizar este tipo de investigacion académica, debo indicar que
surgid ante la necesidad de hacer etnografia juridica de procesos historicos que han perdido
interés por parte de los antrop6logos ya que no trata temas controversiales vigentes, sin
embargo, considero que muchos de los conflictos actuales son la consecuencia de importantes

acontecimientos histéricos, ademas se deja al margen el caracter evolutivo, transformador y



multicausal de los procesos sociales, es por eso que la comprensién de las raices de estos
procesos proporcionard elaboraciones cada vez més acertadas al objeto de estudio de la
Antropologia Juridica.

Por ultimo, creo que la elaboracion de esta investigacion permitird dar un nuevo enfoque
antropoldgico al sistema penal ecuatoriano, puesto que, evidencia las construcciones
identitarias que se forjaron en la elaboracion del primer codigo, los significados que nacen de
los didlogos contenciosos en los procesos judiciales, las contradicciones entre la norma, la

practica y el funcionamiento de las diferentes esferas institucionales del Estado.



Capitulo 1
Propuesta Tedrica y Metodoldgica

El capitulo primero desarrollara las herramientas tedricas y metodoldgicas con las que se
trabajara esta investigacion. Los campos de analisis son la Filosofia Juridica, la Antropologia

Juridica, los Sistemas de Poder Politico, Genealogia y Discurso.

1.1 Las ideas del Republicanismo
En este punto expondré las concepciones republicanas con las que se maneja la organizacion de la
vida politica del naciente Estado ecuatoriano y bajo el cual hay un discurso de libertad, igualdad y

comunidad.

Como lo indica Philip Pettit (2004) el republicanismo se origind en la Roma clésica y después fue
retomado en el Renacimiento, apareciendo con fuerza en el pensamiento constitucional de
Maquiavelo, y desempefio un papel importante en la propia concepcion de las republicas
europeas, asi mismo, proporciono los términos que serian dominantes en la politica moderna
occidental y que tuvo una especial relevancia en la guerra civil inglesa y durante el periodo que

condujo a las revoluciones norteamericana y francesa.

Dentro de las tesis del republicanismo tradicional esta la concepcién de la libertad cuyo énfasis
no era la libertad en el sentido positivo de la participacion democrética, sino mas bien por la
libertad en el sentido opuesto a la interferencia (Pettit 1999, 50) . Esta concepcion de la libertad
como no-dominacion es una nocién tradicional, donde la libertad se presenta en términos de
oposicion entre ciudadano y esclavo. Asimismo, el pueblo no puede perder la libertad si hay
interferencia, el sujeto de esa interferencia no —dominadora que tenian en mente los republicanos
era el derecho y el gobierno que se dan en una republica bien ordenada. En suma, hay
interferencia sin perdida alguna de libertad cuando la interferencia no es arbitraria y no representa
una forma de dominacion: “cuando estd controlada por los intereses y la opiniones de los
afectados y es requerida para servir a esos intereses de manera conforme a esas opiniones” (Pettit
1999, 56). Sobre esta misma base la libertad es vista como un estatus que existe s6lo bajo un

régimen juridico adecuado. Asi como las leyes crean la autoridad de que disfrutan los que



mandan, asi también las leyes crean la libertad que comparten los ciudadanos (Pettit 1999, 57).
En este sentido, la tradicion republicana asigno a la libertad como no-dominacion el papel de
valor politico supremo, y se acogio al supuesto de que la justificacion de un estado coercitivo y
potencialmente dominante consiste en que es un régimen que sirve a la promocion de ese valor.
La tradicion no propuso otro fin al estado, sino el de promover la libertad, presento el ideal de no-
dominacién como la Gnica vara con que medir y juzgar la constitucion social y politica de una
comunidad (Pettit 1999, 113).

En relacion a la formulacidn de las relaciones entre la ley y la libertad defendida por los autores
republicanos, cabe indicar que contrasta con el pensamiento politico contractualista. Para Hobbes
0 Locke, la ley resguarda nuestra libertad ejerciendo coercién sobre otros individuos para que
ellos no interfieran en mis derechos reconocidos. Mientras que para Maquiavelo la ley resguarda
nuestra libertad no solo ejerciendo coercion sobre otros individuos, sino también ejerciendo una
coercion directa sobre cada uno de nosotros para que actuemos de una manera determinada, es
decir, “la ley también se utiliza para obligarnos a cumplir con todos nuestros deberes civicos, y de
este modo asegura que el Estado libre del cual depende nuestra libertad permanezca en si mismo
libre de servidumbre” (Skinner 2004, 108).

Asi mismo, Quentin Skinner (2004, 109) muestra que las justificaciones que dan los autores
republicanos clésicos a la coercion que acarrea la ley también dista del pensamiento
contractualista y del utilitarismo clasico. Para Hobbes o Locke, la libertad es un bien natural, una
propiedad individual y la exigencia de la ley asegura y garantiza el ejercicio de la libertad. En
cambio para Maquiavelo, la justificacion de la ley no esta relacionada con la proteccion de los
derechos individuales. La principal justificacion para su aplicacion es que, “al ejercer coercion
sobre los individuos para que actuen de tal manera que defiendan las instituciones de un Estado
libre, la ley crea y resguarda cierto grado de libertad individual que, si no existiera, de inmediato
degeneraria en una servidumbre absoluta” (Skinner 2004, 109).

Finalmente, para el republicanismo, la relacién entre el Estado y los ciudadanos, tanto como de
los ciudadanos entre si, resulta mas compleja. Como lo indica Ovejero, Marti y Gargarella (2004,

23), el estatuto republicano de ciudadania no solo proporciona la individuo determinados



derechos vinculados a la libertad, sino que ademas le exige asumir deberes que van mas alla del
respeto por los derechos de los demas. “Implica asumir un compromiso en relacion con los
intereses fundamentales de la sociedad en su conjunto, lo cual a su vez supone la existencia de
ciertas cualidades propias de cada uno de los miembros de la comunidad” (2004, 24). Estas son,
para Skinner (2004, 106) “las capacidades que nos permiten por voluntad propia servir al bien
comun, y de este modo defender la libertad de nuestra comunidad para, en consecuencia, asegurar
el camino hacia la grandeza, asi como nuestra propia libertad individual”. Por ello, las virtudes

publicas aparecen intimamente relacionadas con el sostenimiento de la libertad republicana.

Siguiendo a lo que sostiene Skinner (2004, 106) “una republica que se autogobierna solo puede
perdurar (...) si sus ciudadanos cultivan esa cualidad decisiva a la cual Cicerén denomino virtus”.
El termino virtus paso a los pensadores italianos como virtus, y los republicanos ingleses lo
tradujeron como civic virtue. De este modo, el término se emple6 para denotar el abanico de

capacidades que cada uno de los ciudadanos debe poseer.

En esta misma direccion, Philip Pettit (1999, 326) considera que las leyes republicanas necesitan
del apoyo de “formas republicanas de virtud, o de buena ciudadania”. Esta necesidad de civilidad
deriva, primero de la extension de las virtudes civicas para asegurar una mayor obediencia y
respeto a las leyes republicanas. En consecuencia, las leyes atienden mejor “a los intereses
mudadizos de la gente y a los procesos de clarificacion de las interpretaciones de esos intereses:
con la necesidad de disponer de leyes que satisfagan las restricciones ligadas a la disputabilidad
democratica” (Pettit 1999, 320). En definitiva, al extenderse la civilidad, el funcionamiento y la
aplicacion del ordenamiento juridico republicano mejora, ya que los ciudadanos actdan no solo
como obedientes acatadores de la ley, sino también como custodios preocupados de que nadie se

desvie del cumplimiento de la misma.

1.2 Positivismo Juridico y control estatal
El movimiento en favor de la legislacion, nace de la doble exigencia de poner orden en el caos
del derecho primitivo y por otro lado, suministrar al Estado un instrumento eficaz para intervenir

en la vida social, ademas, como se ha visto es congruente con las concepciones republicanas



tradicionales de libertad y ley. EI movimiento en favor de la legislacion no es un hecho limitado y

contingente, sino historico universal, ligado a la formacion del Estado moderno.

En congruencia al desarrollo del pensamiento politico liberal y republicano en la formacién de los
Estados modernos, la produccion legislativa del Derecho se basa en el positivismo juridico. Para
Norberto Bobbio (1993, 131) esta corriente doctrinal entiende el término derecho positivo de un
modo especifico, “como Derecho establecido por el poder soberano del Estado mediante normas
generales y abstractas, esto es, como ley”. El positivismo juridico nace, por tanto, del movimiento
histdrico en favor de la legislacion, se realiza cuando la ley se convierte en la Gnica fuente del

Derecho, y su resultado Gltimo esta representado por la codificacion.

La idea de la codificacion aparecio, por obra del pensamiento ilustrado, en la segunda mitad del
siglo XVIII. En Francia la idea de la codificacién es fruto del pensamiento racionalista e
ilustrado que dio lugar a la revolucion francesa y es durante el desarrollo de este hecho cuando
toma consistencia politica la idea de codificar el Derecho. Este proyecto nace de la conviccion de
que puede existir un legislador universal (esto es, un legislador que dicta leyes véalidas para todos
los tiempos y lugares) y de la exigencia de realizar un Derecho sencillo y unitario (Bobbio 1993,
80).

Los filésofos de la Ilustracion estaban convencidos de que el Derecho historico, era solo una
especie de Derecho “fenoménico”, pero fundado en la naturaleza de las cosas cognoscibles de la
razén humana debia existir un Derecho natural que debia ser simple y unitario. Esta concepcion
juridica representa un aspecto de aquel contraste entre naturaleza e historia; tal posicion tiene su
expresion en el pensamiento de Rousseau quien consideraba a la civilizacion y a sus costumbres
como la causa de la corrupcion del hombre que es “bueno por naturaleza” (Bobbio 1993, 81). En
el mismo sentido, Siéyes argumenta en favor de las instituciones de justicia civil donde se aplican
cddigos civiles y criminales uniformes para toda la repablica, por lo tanto, el ejercicio del
Derecho seria claro y no presentaria dificultad alguna, ademas cualquier ciudadano podria ser

elegido miembro del jurado.



De acuerdo con los razonamientos realizados, cabe exponer brevemente los caracteres
fundamentales del positivismo juridico que pueden ser enunciados en siete puntos principales.

1. El positivismo juridico considera al Derecho como un hecho y no como un valor. En
el lenguaje iuspositivista el término “derecho” carece de toda connotacion valorativa o
de toda resonancia emotiva. Como indica Bobbio (1993, 141) “De esta actitud se
deriva una determinada teoria de la validez del Derecho que se denomina teoria del
formalismo juridico en cuanto que la validez del Derecho estd basada en criterios que
conciernen unicamente a su estructura formal prescindiendo de su contenido” . ES
decir que, segun el positivismo juridico, afirmar la validez de una norma juridica no
implica afirmar también su valor.

2. Eliuspositivismo define el Derecho en funcion del elemento de la coaccion, de lo que
se deriva la teoria de la coactividad del Derecho, “considerar el Derecho como hecho
Ileva a considerar como Derecho aquel que esta en vigor en una determinada
sociedad” (Bobbio 1993, 141), esto evidencia que, las normas se hacen valer por la
fuerza.

3. Lateoria de la legislacion es la fuente principal del Derecho positivo. “Esta teoria
supone la elaboracion de una doctrina de las relaciones entre ley y costumbre (...), de
las relaciones entre ley y Derecho judicial, y entre ley y Derecho consuetudinario”
(Bobbio 1993, 142). En consecuencia se excluye parcialmente como fuente del
Derecho a la costumbre, sin embargo, toma en cuenta fuentes como la equidad y la
naturaleza de los hechos o las cosas.

4. El positivismo juridico considera la norma como un mandato, de lo que se desprende
la teoria imperativista del Derecho, no obstante, existen “normas permisivas” que
observan excepciones a la naturaleza imperativa del Derecho, asi como también los
destinatarios de la norma hacia quienes se dirigen los mandatos juridicos.

5. El positivismo juridico afirma la teoria de la coherencia y la plenitud de ordenamiento
juridico. La caracteristica de la coherencia excluye que en un mismo ordenamiento
juridico puedan existir dos normas contrarias. Con el requisito de la plenitud el
positivismo juridico afirma que a partir de las normas explicita o implicitamente
contenida en un ordenamiento, “el juez puede siempre recabar una regula decidendi

para resolver cualquier caso que se plantee” (Bobbio 1993, 142), la regula decidendi



es una forma de decision que queda a cargo del juez, puesto que, el positivismo
juridico excluye que existan lagunas en el Derecho.

6. El positivismo juridico sostiene la teoria de la interpretacion mecanicista que hace
prevalecer, en la actividad del jurista, el elemento declarativo sobre el productivo o
creativo del Derecho. Este punto tendria relacion con el primer caracter puesto que, al
no tener el Derecho una connotacion valorativa o emotiva, el jurista debe interpretar e
investigar de la manera més objetiva siguiendo pasos mecéanicos que no den lugar a
subjetividades.

7. Bobbio (1993, 143) observa que hay un caracter moral e ideolégico en el
iuspositivismo, a lo que denomina positivismo ético y que converge en torno a la
teoria de la obediencia absoluta a la ley en cuanto tal, esta teoria proviene del
pensamiento racionalista del siglo XVI11 . En este sentido, la ley del positivismo

juridico considera justa una ley por el simple hecho de ser valida.

1.3 El Sistema Penal

Para Foucault, los mecanismos y los efectos de la estatizacion de la justicia penal se originan en
la edad media, dando lugar a una sociedad contemporanea o sociedad disciplinaria de comienzos
del siglo XIX, donde hay una reelaboracion tedrica de la ley penal que puede encontrase en
Beccaria, Bentham, Brissot y los legisladores a quienes se debe la redaccion del primero y

segundo codigo penal francés de la época revolucionaria (Foucault 1996, 92).

Durante este época se da una conceptualizacién del crimen, siendo este, un dafio social, una
perturbacion, una incomodidad para el conjunto de la sociedad, mientras que el criminal es el
enemigo social, aquel individuo que rompe el pacto que teéricamente habia establecido con la
sociedad ““es una definicion nueva y capital en la historia de la teoria del crimen y la penalidad”

(Foucault 1996, 93).

Sobre estas consideraciones Foucault realiza una pregunta metodolédgica y dice “Si el crimen es
un dafio social y el criminal un enemigo de la sociedad, ;Como debe tratar la ley penal al criminal
y como debe reaccionar frente al crimen?”” (Foucault 1996, 94), de esta forma, la ley penal debe

reparar el mal o impedir que se cometan males contra el cuerpo social, dando lugar a proyectos
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de penalidad como la institucion de la prision. Asi, toda la penalidad del siglo XI1X pasa a ser un
control, “no tanto sobre si lo que hacen los individuos esta de acuerdo o no con la ley sino mas
bien al nivel de lo que pueden hacer, son capaces de hacer, estan dispuestos a hacer o estan a
punto de hacer” (Foucault 1996, 99).

Para lograr el control de los individuos, y que pueda ser efectuado por la justicia se requiere de
una serie de poderes laterales, al margen de la justicia, como la policia y toda una red de
instituciones de vigilancia y correccion: la policia para la vigilancia, las instituciones

psicoldgicas, psiquiatricas, criminoldgicas, médicas y pedagdgicas para la correccion.

Es asi que se desarrolla en el siglo X1X alrededor de la institucion judicial y para permitirle asumir
la funcion de control de los individuos al nivel de peligrosidad, una gigantesca maquinaria de
instituciones que encuadraran a estos a lo largo de su existencia (...). Esta red de un poder que no es
judicial debe desempefiar una de las funciones que se atribuye la justicia a si misma en esta etapa:
funcidn que no es ya de castigar las infracciones de los individuos sino de corregir sus virtualidades
(Foucault 1996, 100).

A esta época Foucault, la denomina ortopedia social, porque se trata de una forma de poder, una
sociedad disciplinaria que se opone a la forma de las anteriores, una edad de control social, con
nuevos sistemas de control social establecidos por el poder, la clase industrial y propietaria, que

se organizd en una version autoritaria y estatal.

1.3.1 El Castigo como herramienta ortopédica

La propuesta metodoldgica de Foucault (2002, 30) prevé la consideracion del castigo como
funcidn social compleja; adopta, en cuanto a los castigos, la perspectiva de la tactica politica;
situa la tecnologia del poder en el principio de la humanizacion de la pena y del conocimiento del
hombre y estudia la metamorfosis de los métodos punitivos a partir de una tecnologia politica del
cuerpo donde se lee una historia comin de las relaciones de poder y de las relaciones de objeto.
De modo que, mediante el analisis de la benignidad penal como técnica de poder, puede
comprenderse a la vez cdmo el hombre, el alma, el individuo normal o anormal han venido a
doblar el crimen como objeto de la intervencion penal, y como un modo especifico de sujecion ha

podido dar nacimiento al hombre como objeto de saber para un discurso con estatuto cientifico.
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El castigo es una funcion social compleja porgue ni su génesis ni su teleologia se explican por un
grupo limitado de variables, sino que se trata de un problema de conjunto. Alli se mezclan de
manera interdependiente condiciones culturales, politicas, econdémicas y sociales. En
consecuencia, el ejercicio del derecho penal puede estudiarse desde una perspectiva de una
politica tendiente a conservar un status quo social, con sus consecuentes relaciones de poder, que
a su vez generan cambios en las técnicas de castigo toda vez que sean necesarios para mantener el
equilibrio (Foucault 2002, 32).

La obra de Beccaria (2010) en esta direccidn, es la exposicion méas destacada. Para lograr el
triunfo de la razon, se intentaba ademas limitar el poder absoluto de los monarcas para integrarlo
al sistema judicial en un dominio racional. De esta racionalizacion se deriva en Ultima instancia la
idea de desplazar el punto de inflexion del castigo del cuerpo a la mente de los infractores, en un
sistema racionalmente disefiado para lograr una disciplina que hiciera menos apetecible el delito
por la representacién del castigo, del que derivarian, desventajas tales que debian por si solas
desalentar a los individuos a quebrantar.

Frente a esta posicion que se tiene al valor del sistema penitenciario como solucion pragmatica al
problema de la delincuencia, Foucault adopta una postura diferente, analizando el sistema
carcelario no en cuanto la solucion inmediata que pudiera brindar para el problema del delito,
sino en la medida en que instituye un nuevo sistema de poder, capaz de ser trasferido a otro tipo
de instituciones sociales, cuyos efectos se derivan de constituir una nueva estructura de
dominacion. De ahi que la racionalidad del modelo benthamita le permitia convertirse en

mecanismo de disciplina de otras instituciones como la fabrica o la escuela.

La carcel aparece como la institucion total, capaz de atender tantas necesidades de castigo como
aparezcan y produciendo ademas, en teoria, cuerpo ddciles, de lo que paraddjicamente, se
deprende la desviacion, advertida por Foucault (2002, 68), de que la carcel no era una institucion

reeducativa sino marginadora transformando definitivamente al infractor en delincuente.

1.4 La Antropologia y el Derecho
El acercamiento entre el derecho y la antropologia para Milka Castro (2014, 18) se puede
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evidenciar en dos momentos: el primero entre los siglos XVI1I'y X1X con el colonialismo y la
expansion del capitalismo en Europa, el segundo momento se da en el siglo XX, por la expansion
de la economia-mundo capitalista, la emergencia del movimiento indigena y las transformaciones
de los marcos juridicos internacionales y nacionales. Siendo el siglo XIX cuando intelectuales y
cientificos buscan una nueva vision humanistica y cultural del derecho, sin embargo, los diversos
estudios se han realizado desde una tradicion germana, anglosajona, francesa y es apenas en la
década de los ochenta que se desarrollan investigaciones desde Latinoamérica.

Conceptualizo a la Antropologia Juridica como Norbert Rouland (1990, 9) expone “la discipline
qui, par lI'analyse des discours (oraux ou écrits), pratiques et représentations, étudie les processus
de juridicisation propres a chaque société, et s'attache a découvrir les logiques qui les
commandent”? . De la misma manera muestra que las diversas teorias del pluralismo juridico
insisten en la necesidad de buscar las manifestaciones del Derecho en otro lugar que no sean los
dominios de la teoria clésica del Derecho e indica que “Il s'ensuit que, sur le plan politique, les
mémes théories relativisent la tendance de I'Etat & se présenter, par le relais de la prééminence de
la loi dans la hiérarchie des sources du Droit, comme la source principale ou exclusive du Droit”?
(Rouland 1990, 27). También se observa que en la tradicion occidental la regulacion juridica se
ejerce en los sectores de la vida social que una sociedad juzga esenciales a su cohesién y su
reproduccion, sin embargo, los trabajos antropoldgicos muestran que esto no ha sido asi en todo
lugar y tiempo, donde el Derecho no es un objeto de contornos inmutables sino mas bien una
forma de pensar las relaciones sociales. Como indica Rouland (1991, 116) “pour les philosophes,
le droit est naturel et la politique un artefact; pour I'anthropologue, la politique est une donnée
premiere, alors que les phénomenes juridiques, essentiellement pluriels, ne sont que le produit

des différents groupes humains™3.

En el mismo orden Esther Sanchez (2014, 145) indica que la particularidad de la Antropologia

1 «“La disciplina que, por analisis de discursos (orales o escritos), practicas y representaciones, estudia los procesos de
juridizacion propia a cada sociedad, y se dedica a descubrir las logicas que les controlan”

2 “De lo que se desprende que , sobre el plan politico, las misma teorias relativizan la tendencia del Estado que se
presenta a través de la preminencia de la ley en la jerarquia de las fuentes de Derecho , como la fuente principal o
exclusiva de Derecho”

3 “Para los filosofos el derecho es natural y la politica un artefacto ; para el antropélogo la politica es un primer dato
mientras que los fenémenos juridicos, esencialmente plurales , no son mas que el producto de diferentes grupos
humanos”
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Juridica es indagar el orden juridico en una sociedad, pero concretamente como variable de la

cultura. Ademas, resalta el oficio de los antropdlogos y dice:

(...) lo que hacen los antrop6logos con los criterios de la antropologia juridica es encontrar, en
ciertas expresiones, "sefiales especificas" sobre como el derecho mediante cierta institucionalidad
regula la vida de la gente, o cbmo comparte con lo que hacen otras instituciones, por ejemplo la
religion o las ideas culturales con relacion a la salud y la enfermedad (de la sociedad o de
individuos transgresores), ofreciendo explicaciones que revelen en un determinado orden: cdmo es,
por qué funciona, qué aspectos presentan conflictos y posibilidades de cambios, cudl es su légica, y

gué instituciones sostienen los principios reguladores (Sanchez 2014, 146).

Por lo tanto, el derecho, es el conjunto de normas establecidas y obligatorias que deben ser
cumplidas por los miembros de un grupo, que representa un mecanismo de la cultura, si bien
puede ser apartado del conjunto, es aprehendido, conocido e interpretado, por el antrop6logo

juridico, en el marco de un contexto integral.

Por esa razon, el antrop6logo juridico se aproxima siempre sin utilizar las categorias del derecho
especifico de una sociedad como patron o como marco de referencia para otras, y tampoco lo
hace para ajustar los procesos juridicos a traves de todas las culturas. El unico camino valido es
desde los referentes de la cultura, y esto significa desentrafiar las categorias juridicas a partir de

cada sociedad en su diversidad histérica propia (Sanchez 2014, 155).

El acercamiento antropoldgico al fendmeno sociocultural “derecho” es un acercamiento “desde
afuera”, la esfera de lo juridico es vista por la antropologia (...) como un aspecto de la realidad

social, como un aspecto cultural (Krotz 2002, 24).

Krotz, citando a Teresa Sierra, indica que la perspectiva antropolégica, a diferencia de la vision
juridica, no busca construir modelos de aplicacion general, abstrayendo los contextos sociales,
sino dar cuenta de la manera en que los sistemas juridicos se encuentran inmersos en la cultura'y
en el poder. Es precisamente el reconocimiento del vinculo entre ley y estructura social lo que

lleva a hacer visible la diversidad legal al interior de cualquier sociedad.
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Krotz (2002, 22), citando a Leopold Pospisil, indica que “los sistemas legales forman una
jerarquia que refleja los grados de inclusion de los subgrupos correspondientes, propongo llamar
nivel legal el conjunto de los sistemas legales y subgrupos del mismo tipo y grado de inclusion
(por ejemplo, familia, linaje, comunidad, confederacion politica”. El estudio de las normas
juridicas, sus justificaciones y sus aplicaciones en una sociedad dada revela mucho sobre otros
aspectos de la misma, por ejemplo, sobre las concepciones hegemonicas del ser humano de la
convivencia social, de la justicia e incluso del sentido de la vida (Krotz 2002, 27). La ley es un
elemento clave de cualquier sociedad o grupo de seres humanos, mediante el cual se puede
advertir las ideas vigentes respecto a cuestiones como la nocién del ser humano, el &mbito de

validez de igualdad, libertad y solidaridad, la relacién entre posesiones y derechos.

El derecho no es un sistema independiente de la sociedad o de la cultura, sino que ambos se
encuentran mutuamente imbricados, y las disputas y su proceso de resolucion tienen un
componente cultural, donde se expresan los valores y actitudes de los litigantes (Sierra y Chenaut
2002, 126). La Antropologia Juridica observa como el poder y el cambio inciden en los procesos
juridicos, es decir, se busca entender la manera en que los diferenciales de poder dan forma al
despliegue normativo y legitiman determinados modelos y practicas culturales, a expensas de
otros. Asimismo, se trata de conocer como estos inciden en los conflictos, en la manipulacion de
las normas y en los mismos foros para manejar las disputas. Se busca también indagar en la
manera en que el cambio social afecta los procesos juridicos, y estos a su vez inciden en el
cambio social. (Sierra'y Chenaut 2002, 138) .Se considera al derecho como un producto de la
agencia humana que es ventajoso para unos a expensas de otros, mientras que las normas
juridicas son formulaciones que tienen lugar como resultado de discusiones, argumentaciones y

negociaciones de agentes conscientes (Sierra y Chenaut 2002, 140).

1.5 Los sistemas de poder politico

Considero que los discursos juridicos no pueden ser vistos solamente desde la esfera de lo penal
ya que estos corresponden a un sistema politico. Para Marc Abélés (1997) “los sistemas
politicos”, se han ido orientado hacia formas de anélisis que estudian las practicas y las
gramaticas del poder poniendo de manifiesto sus expresiones y sus puestas en escena. Ademas

indica que un enfoque antropoldgico consecuente y deseoso de no cosificar el proceso politico
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tiene que combinar, tres tipos de intereses: en primer lugar, el interés por el poder, el modo de
acceder a €l y de ejercerlo; el interés por el territorio, las identidades que se afirman en él, los

espacios que se delimitan; y el interés por las representaciones, las practicas que conforman la
esfera de lo publico (Abélés 1997, 3). Por lo tanto, hay que abandonar la idea de considerar el
sistema politico como un imperio dentro de un imperio para a continuacion tratar de hacer

coincidir las partes, en este caso, la institucion y la sociedad.

Lo unico que puede facilitarnos un mejor entendimiento de lo politico, no ya como una esfera
separada sino como la cristalizacion de actividades modeladas por una cultura que codifica a su
manera los comportamientos humanos, es tratar de tomar en consideracion el ejercicio del poder y
su arraigo en un complejo en el que se mezclan inextricablemente sociedad y cultura (Abélés 1997,
4).

Ante lo planteado, la antropologia no deberia llevar a cabo una critica de la politica, sino mas

bien comprender como el poder emerge y se afirma en una situacién determinada.

En el mismo orden, Albert Noguera observa el aporte de Gramsci a la caracterizacion de la
dominacion en las sociedades modernas, no sdlo como un fenémeno econémico, sino también y,
sobretodo, como un fendmeno subjetivo o cultural, sefialando, su interpretacion de la cultura
como dimension esencial de estructuracién y desarrollo de la dominacion en las sociedades
estatales modernas (Noguera 2011, 1). También identifica la capacidad de los agentes sociales de
pensar su accién y las propias estructuras en que ella se enmarca, la capacidad de comprension
de su realidad, y por tanto, capacidad para incidir en ella de forma intencional cuando se produce
la amenaza de sustitucion de su coherencia interna, tanto cultural como identitaria, por nuevas
formas de organizacion sociopolitica méas acorde a los intereses de sectores dominantes

(dicotomia dominacion/liberacion) (Noguera 2011, 2).

Noguera, siguiendo a Althusser, reconoce lo aparatos ideoldgicos del Estado, el primero es el
elemento de reconocimiento o de legitimidad, que se da cuando los individuos reconocen un
orden como legitimo. Este elemento representara en la modernidad, el elemento interno de
caracterizacion del concepto Estado, y el segundo es el elemento coaccion, que actua en el nivel

de las “garantias” de la legitimidad y de la eficacia del orden estatal. La coactividad aparece ya
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no como elemento constitutivo, sino como una caracteristica exterior del orden valido (Noguera
2011, 5).

Grissoni y Magiori definen el Estado de la siguiente manera: “El Estado es el conjunto de
organismos por medio de los cuales se ejerce la hegemonia y la coercidn de la clase dirigente
sobre las clases subalternas, no con la mera intencién de preservar, defender y consolidar sus
intereses economico-politicos, sino también para elaborar una accion educativa de conformidad
del conjunto del cuerpo social, de manera que los objetivos e intereses de la clase dominante
aparezcan como datos y valores universales” (Noguera 2011, 5). En tal sentido la dominacién no
es algo objetivo y separado del hombre, sino también algo que existe en el hombre, los hombres
“obedecen” o “desobedecen” impulsados por un sentido de moralidad, por creer que unas normas

son “buenas-malas”, “justas-injustas” (Noguera 2011, 7).

Pero la existencia de este consenso generalizado, obtenido gracias a un determinado control-
direccion de indole ideoldgica ejercida por una clase, significa que esa clase es hegemdnica
(Noguera 2011, 7), es capaz de estructurar la construccion ideoldgica de la sociedad alrededor de

un sistema cultural, para Gramsci, la hegemonia es una produccion cultural (Noguera 2011, 8).

(..) la construccién de una cotidianidad o realidad de vida cotidiana -relacion de las personas entre
ellas, con las instituciones y estructuras sociales, la produccion simbodlica, la naturaleza y el mundo
de objetos materiales- donde modos de proceder ideo- l6gicos establecidos por la clase dominante
se convierten en modos de proceder l6gicos de y para todos (la respetabilidad deviene normalidad),

es el elemento béasico para la construccion de la hegemonia politica (Noguera 2011, 9).

Foucault, explica que lo que hace que el poder se mantenga es que no pesa solo como potencia
que dice no, sino que cala de hecho, produce cosas, induce placer, forma saber, produce
discursos; hay que considerarlo como una red productiva que pasa a través de todo el cuerpo
social en lugar de como una instancia negativa que tiene por funcion reprimir (Foucault 1981,
137).

Finalmente, la Antropologia Politica ha hecho avances dentro del estudio del estado tradicional

como son los trabajos de Malinowski, pero también sobre el Estado moderno modificando las
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iméagenes comunes que se tenian sobre las sociedades tradicionales y modernas, estas ya no
pueden ser vistas como sociedades unanimistas, obtenidas de consensos mecanicos 0 como
sistemas equilibrados poco afectados para los efectos de la entropia. Como lo indica Balandier
(1967, 221) “L’étude des aspects politiques conduit a saisir chacune de ces sociétés dans sa vie
méme, dans ces actes et ses problémes, au-dela des apparences qu’elle exhibe et des théories
qu’elle induit™. Por lo tanto, la Antropologia Politica se mueve sobre una realidad esencialmente

din&dmica, por lo cual, requiere tomar en consideracion la dinamica interna de las sociedades.

1.6 Genealogia y discurso

Michel Foucault hace un recuento de la genealogia y la historia a partir de la lectura de la obra de
Friedrich Nietzsche, haciendo énfasis en la genealogia vista como una manera de ver y entender
la historia; fundamentalmente una alternativa diferente a la historia que se ha creado desde
Occidente, la “historia oficial”. La historia, tiene mucho de metafisica, busca el origen de la
cosas, “busca las significaciones ideales y de los indefinidos teleologicos” (Foucault 1988, 1).
Mientras que la genealogia se opone a la busqueda del origen, lo que busca es entender coémo se
dan los procesos, los azares y las meticulosidades del comienzo “el genealogista se ocupa de
escuchar la historia mas que de alimentar la fe en la metafisica” (Foucault 1988, 2), lo que se
pretende es entender la manera en que se crearon los fenémenos que surgieron a partir de un

hecho.

También Foucault hace una diferencia entre la genealogia, con una forma de hacer historia
distinta a lo que comunmente se ha venido trabajando e indica *“(...) esta forma de historia que
reintroduce (y supone siempre) el punto de vista supra historico (...) esta historia de los
historiadores se procura un punto de apoyo fuera del tiempo; pretende juzgarlo todo segln una
objetividad de apocalipsis; porque ha supuesto una verdad eterna, un alma que no muere, una
conciencia siempre idéntica a si misma” (Foucault 1988, 6), de igual manera la genealogia y el

sentido historico escapan a la metafisica, no se apoya en las constancias o la leyes histéricas.

4« El estudio de los aspectos politicos conduce a captar cada una de estas sociedades en su vida misma , en esos actos
y sus problemas, més all4 de las apariencias que ella exhibe y de las teorias que ella induce”
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El papel de la genealogia para Foucault (2008, 12) “se opone al desplegamiento metahistorico de
las significaciones ideales y de las indefinidas teleologias, a la bisqueda del “origen”. “Hacer
genealogia serd insistir en las meticulosidades y azares de los comienzos, prestar una atencion
escrupulosa a su irrisoria mezquindad”. La genealogia se define como una historia particular
cuyo objeto especifico seria el de dar cuenta de la constitucion de los saberes y los discursos sin

referirse a un sujeto fundador y trascendente.

Como lo indica Foucault, las genealogias son “anticiencias”. Es en términos politicos de apuestas,
y no de querellas de territorios, donde la genealogia se desmarca de la historia: el punto de
ruptura entre historia y genealogia es el poder. Ademas nunca antepone la cientificidad de la
historia, sino que, por el contrario, apela a su necesaria y saludable contribucion al relativismo de
las ideas y de las instituciones. Se trata no de considerar que los hechos estan dados

objetivamente, sino mas bien de “hacer la historia de la objetivacion de esos elementos”.

En fin, hacer una genealogia es ocuparse de las meticulosidades y de los azares de los comienzos,
de la historia con sus intensidades, sus debilidades, sus furores secretos, sus grandes agitaciones
febriles, es el cuerpo mismo del devenir. La genealogia no pretende remontar el tiempo para
establecer una gran continuidad por encima de la dispersion del olvido. Su objetivo no es mostrar
que el pasado esta todavia vivo en el presente. “La genealogia, como el anélisis de la procedencia,
se encuentra por tanto en la articulacion del cuerpo y de la historia. Debe mostrar al cuerpo
impregnado de historia, y a la historia como estructura del cuerpo” (Foucault 1922, 15) .
Asimismo, este autor indica que “La relacion de dominacion tiene tanto de “relacion” como el
lugar en la que se ejerce tiene de no lugar” (1922, 17). Por esto precisamente cada momento de la
historia, se convierte en un ritual; impone obligaciones y derechos; constituye cuidadosos
procedimientos. Establece marcas, graba recuerdos de las cosas e incluso en los cuerpos; se hace
contabilizadora de deudas. Por lo tanto, se trata de hacer de la historia una contra memoria, y de

desplegar en ella una forma totalmente distinta del tiempo.

1.7 El discurso mas alla de un analisis linguistico
Siguiendo a Foucault (1996) , quien indica que hay que considerar los hechos del discurso ya no

simplemente por su aspecto lingiistico sino como juegos estratégicos de accion y recreacion, de

19



pregunta y respuesta, de dominacidn y retraccion, y también de lucha. “El discurso es ese
conjunto regular de hechos lingliisticos en determinado nivel, y polémicos y estratégicos en otro”
(Foucault 1996, 16). De igual manera, la produccion del discurso esta controlada, seleccionada y
redistribuida por un cierto numero de procedimientos que tienen por funcion “conjurar los
poderes y peligros, dominar el acontecimiento aleatorio y esquivar su pesada y temible
materialidad” (Foucault 1992, 5), de esta forma, el discurso en la politica mas que transparentar

seria el ejercicio del poder mismo.

En el marco de lo expuesto, cabe afiadir la discusion en torno a la construccion interna de los
discursos, entre la separacién de lo verdadero y lo falso que no es ni arbitraria, ni modificable, ni
institucional ni violenta, pero que plantea esa voluntad de verdad que ha atravesado a la historia
dando lugar a “un sistema de exclusion (sistema histdrico, modificable, institucionalmente
coactivo)” (Foucault 1992, 9) , los discursos que se dicen pero que también origina una forma de

saber que es valorizado, distribuido, repartido y en cierta forma atribuido.

Otro punto complementario del discurso es la referencia al autor, considerado no como el
individuo que habla y que ha pronunciado o escrito un texto, sino el autor como principio de
agrupacién del discurso, como unidad y origen de sus significaciones, como foco de su
coherencia (Foucault 1992, 17) , asi el discurso juridico tiene un autor disciplinario que es la

ciencia del Derecho con todas las reglas de elaboracidn que tiene la jurisprudencia.

1.7.1 El discurso en un contexto social

Segun Teun A. van Dijk (Van Dijk 2000) es a través de los estudios del discurso o analisis del
discurso que se puede dar una definicion fundamental de su complejidad que se debe abordar
desde la interdisciplinariedad. Plantea que si queremos explicar lo que es el "discurso”, resulta
insuficiente analizar sus estructuras internas, las acciones que se logran, o las operaciones
mentales (procesos cognitivos) que ocurren en el uso del lenguaje. En este sentido es necesario
dar cuenta que el discurso como accion social ocurre en un marco de comprension, comunicacién
e interaccion que a su vez son partes de estructuras y procesos socio-culturales mas amplios. De
esta manera, por ejemplo, las destrezas narrativas pueden ser constitutivas de una cultura

colectiva o las habilidades de argumentacion en el Parlamento pueden ser inherentes a los
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ambientes legislativos. El abuso del poder politico puede involucrar a la manipulacion y
legitimacion de la propaganda como tipos o funciones de una ""comunicacion discursiva" que

cualquier oposicion politica puede de igual forma realizar.

En sintesis, lo que puede aparecer como mero discurso local, en muchos casos, se instituye como
procesos y estructuras complejas a un nivel méas global de la sociedad. Estas formas de anélisis
del discurso no son simples; requieren de un estudio mas integrado en todos los niveles o
dimensiones vistos hasta aqui; asi las relaciones entre discurso y estructuras sociales resultan a

menudo ser indirectos y altamente complicados de abordar.

Finalmente, las categorias tedricas que utilizare en esta investigacion son: el Positivismo Juridico,
estd doctrina permite la elaboracion de las leyes a través de los cddigos y normas, mediante las
cuales se expresa el poder soberano del Estado, el naciente estado ecuatoriano basaba sus
principios juridicos en este pensamiento que se direccionaba a unificar a la sociedad mediante la
coaccion. Segundo, la ortopedia social propuesta por Foucault, muestra las herramientas para
poder controlar a la sociedad de una manera punitiva pero también psicologica, de tal modo que
se evidencia los sistemas de control social que se establecieron para organizar y controlar la
sociedad ecuatoriana con la elaboracion del codigo penal, los preceptos para establecer una carcel
como lugar de castigo y rehabilitacion. Tercero, cultura y poder, estos dos conceptos me
permitiran identificar los grupos de accidn social dentro de este entramado, si bien estan las
clases dirigentes que elaboran el codigo también estan los implicados criminales ¢Quiénes son
estos sujetos? ¢De qué manera son juzgados? al responder estos cuestionamientos se puede
develar el componente cultural con el que se maneja la resolucion de conflictos en los inicios de
la republica. Por altimo, el analisis del contenido del discurso, que expone Foucault y Van Dijk,
examina las estrategias de accion politica, social juridica que se encuentran en los textos que
contiene esta investigacion los cuales provienen de discursos realizados por Vicente Rocafuerte,
pronunciamientos de la Camara de Senadores y Diputados, el contenido textual del codigo penal

de 1837 y los juicios penales.
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1.8 Metodologia de investigacion

El caracter investigativo de este trabajo es cualitativo, por lo tanto, se enfoca en la indagacion de
hechos historicos a través de fuentes textuales; los discursos y ensayos de Vicente Rocafuerte los
encontré en la biblioteca Aurelio Espinosa Polit, los informes de las camaras de Senadores y
Diputados sobre la elaboracion del codigo penal en la biblioteca de la Asamblea Nacional y los

juicios penales que se encuentran en el Archivo Nacional.

Con respecto a estos expedientes retomo lo que dice Esther Sanchez (2014, 170) “el expediente
no puede ser concebido mas que como un conjunto de signos, de palabras que no necesariamente
equivalen exactamente a la realidad”, pero que resulta importante porque es la materia prima que
posibilita la reconstruccion cultural y social, ademas permite ubicar situaciones circunstanciales
sociales, politicas o econdémicas. Ademas, el estudio del documento implica un andlisis de su
contenido profundo, a fin de buscar los niveles simbdlicos que dan sentido y orientacion propia a
una sociedad, o precisamente las explicaciones que provienen de una comprension e

interpretacion integral (Sanchez 2014, 171).

Para analizar y comprender estas fuentes documentales se hace necesario clasificarlos mediante
un esquema que facilite su examinacion partiendo de un procedimiento inductivo y holistico. Sin
embargo, para el andlisis del contenido se hace necesario otros estudios adicionales como la
hermenéutica y el acercamiento a la realidad mediante la construccion de genealogias que
permitan ver la relacion de fuerzas entre los actores de la emergente reptblica del Ecuador y

discontinuidades en las practicas judiciales.

Siendo un estudio de recoleccion de archivos se hace necesario la técnica del fichaje, esta es una
técnica auxiliar empleada en investigacion cientifica que consiste en registrar los datos que se
van obteniendo en los instrumentos llamados fichas, las cuales, debidamente elaboradas y
ordenadas contienen la mayor parte de la informacion que se recopila en una investigacion por lo

cual constituye una herramienta valiosa en esta tarea.

Ademas, para el anélisis del cddigo penal elaboré un cuadro comparativo que me permitié

establecer semejanzas y diferencias con otras realidades juridicas. Este cuadro denotara las
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posiciones ideoldgicas, las continuidades, y las divergencias sociales. En cuanto al estudio de los
discursos, juicios, realicé un andlisis del contenido para observar en una primera instancia el
objeto con el que fueron elaborados, la posicion politica del autor, y en una segunda instancia

denotar las significaciones que se materializan en los hechos, practicas y discursos.
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Capitulo 2
Contexto Situacional

En este capitulo se hara una contextualizacion que permita identificar la situacion social, politica

en la que se origind el primer codigo penal de la repablica del Ecuador.

2.1. El Republicanismo

La construccion del republicanismo se dio bajo diferentes imaginarios que responden a
situaciones sociales y politicas propias de la region asi como la participacion de otros conjuntos
sociales que no eran las élites como los pardos en Cartagena o los campesinos en Peru , sin
embargo, hay un discurso de patriotismo, libertad y hermandad que se repite en la fundacion de
las republicas hispanicas, que si bien responde a constructos tedricos provenientes de la
llustracién , también esta implicado las relaciones sociales entre las élites, los esclavos libres y

los indigenas.

En este primer punto sefialare el presupuesto con el que se manejé la construccion de las
republicas hispanoamericanas como lo indica Valeria Coronel (2016, 8) citando a Doménech y
Bertomeu, el Estado-nacion seria el garante de los acuerdos para la felicidad, es decir, para los
consensos derivados de la participacion de los ciudadanos , ademas Kant establece el caracter
fiduciario de la soberania delegado por el pueblo soberano a la republica, asi mismo, en la escuela
republicana democrética la propiedad privada depende de la legitimacion del soberano si y solo
si, esta aporta al interés comun, contrario al valor que adquiere la propiedad privada en el
pensamiento del liberalismo individualista (Coronel 2016). En este mismo sentido Maria Julia
Bertomeu (2004, 44) observa que los republicanos estaban mas interesados en las implicaciones
constitucionales que en las sociales, y la concepcién de la libertad era mas una ausencia de
interferencia. Por otro lado, Marixa Lasso (2007, 32) observa los discursos que dieron forma al
republicanismo hispanico, donde discursos de patriotismo, libertad, hermandad y unidad
republicana redefinio las relaciones raciales coloniales durante las guerras de la Independencia, a
lo cual se cuestiond que esta nociones de democracia racial era un mito que ayuda a perpetuar la
hegemonia racial, sin embargo fueron estos espacios de lucha politico en la que se construyeron

sujetos politicos que reivindicaban sus derechos a ser reconocidos como ciudadanos.
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En segundo lugar, el republicanismo en Hispanoameérica se contextualiza en las revoluciones del
siglo XVIII, donde los mecanismos de adaptacion del capitalismo y su consolidacion anterior al
siglo XIX mantuvieron fuerte al sistema y las revoluciones no lograron hacer cambios
fundamentales, pero no se puede decir que la fuerzas populares fueron suprimidas, el precepto de
soberania y ciudadania permitieron a ciertos colectivos ser sujetos politicos, sujetos que en otros
ambitos no hubieran tenido ningun derecho como lo es en el liberalismo clésico, asi lo
demostraron los haitianos, los afrodescendientes y las comunidades indigenas que se sirvieron de
es0s preceptos para ser parte de la nacion emergente como fue en Cartagena el reconocimiento
de los pardos como ciudadanos , las elites republicanas liberales no reconocieron ciertos
derechos, entonces exigieron una transicion de una republica de la elite a una republica popular,
de igual manera las comunidades indigenas tenian una dindmica econémica diferente desde sus
antepasados basado en los pisos ecologicos como lo muestra John Murra (1999) que les permitio

crear redes de relaciones de subsistencia.

En este mismo sentido, se observa que el Imperialismo del siglo XIX fue el que derroco a las
monarquias de tipo territorial y creo puentes de conexién de tipo global y establecio las
condiciones para el mercado global, las cuales crearon condiciones béasicas para el desarrollo
capitalista porque permiti6 hacer una division social del trabajo que habia comenzado la
monarquia espafiola y definio los territorios de materia prima sin la necesidad de crear la ficcion
de que aquellas sociedades eran parte de las monarquias sino que eran productores de materias
primas como la India , el Africa que no tenian las mismas condiciones que las colonias
hispénicas que habian sido concebidas bajo una vision renacentista las cuales eran parte de una
monarquia de antiguo régimen. Un punto importante que muestra Marx (2007, 229) es que “la
base de toda division del trabajo desarrollada, mediada por el intercambio de mercancias, es

la separacién entre la ciudad y el campo. Puede decirse que toda la historia econémica de la
sociedad se resume en el movimiento de esta antitesis”. Siguiendo con lo expuesto por Marx , lo
interesante de esta division es que no fue solamente en las ramas de la produccion que se inserto,
sino al interior de las sociedades, es asi que en la formacion de las republicas hispanicas se
acogio los preceptos tedricos del republicanismo como la igualdad, la libertad, la fraternidad a
pesar de las contradicciones sociales que existian pero fueron los modelos del capitalismo que

dieron la estructura de produccion y jerarquizacion sin olvidar como lo indica Louis Dumont
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(1999, 22) que el poder se sostuvo sobre una base ideoldgica definida, el individualismo ,lo que
se trata de obtener es la sumision y no la subordinacion donde se cuestiona colectivamente entre
los ciudadanos el bien comun, pero ¢quiénes eran ciudadanos en una sociedad heterogénea? .
Con respecto a esta interrogante , se puede indicar fue una hegemonia burguesa —terrateniente
que uso la cultura en la construccion de identidad colectiva , lo cual permitio una forma de
dominacién de tipo consensual para los intereses de las burguesias que eran quienes manejaban
los medios de produccion y tenian una renta capitalista, ademas que desarrollaron un método
especifico que ubico a la burguesia como agente dominante, lo que hacia que los Estados-
nacionales estén recubiertos por ficciones culturales aceptadas por la poblacion , estas ideas
ayudaban a un control social, pero también se legitimé en un campo de verdades como lo es el
Derecho Candnico que regulaba la vida social y lo hizo en el Ecuador hasta la revolucién liberal
de 1895.

En conclusién, el Estado-nacional represent6 una dimension nacional de una etapa del desarrollo
de la produccién industrial, donde el papel de los Estados era mantener vinculos internacionales,
mientras que los regimenes de produccién en la construccidn de mercados internos se volvieron
relevantes en ese momento del desarrollo del sistema capitalista. Asi mismo, no era solamente la
elite de la pirdmide econdmica la que dicta la racionalidad del Estado, sino que es resultado de las
formas de conflictividad social que emprenden varios actores que se disputan la administracion

del capital y por el poder politico.

2.2 El Republicanismo en el Ecuador

Con la salida de Venezuela el 13 de enero del 1830, se disolvié la Gran Colombia y los paises
que la conformaban, Colombia, Ecuador, Venezuela, Panama, se declararon libres y soberanos,
rompiendo todos los lazos con Colombia. Ante esta situacion la ex Audiencia de Quito debia
organizarse en un Estado soberano. El 13 de mayo de 1830, a peticion del procurador de la
ciudad, Ramon Mifio, se reuni6 en la universidad de Quito una Junta de Notables que proclamo la
separacion del distrito del Sur. Mientras se reunia la Asamblea Constituyente, fue designado el
general Juan José Flores como jefe supremo, consecuentemente los otros dos grandes
departamentos se adhirieron, Guayaquil el 19 de mayo y Cuenca el 20 (Pareja 1990, 68). Para

ratificar el proceso de soberania era necesaria una Convencion Constituyente y una Carta Politica,
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la Convencion se dio en Riobamba el 14 de agosto y la promulgacion de la Constitucion se hizo
el 23 de septiembre. La Constitucion de 1830, consta de un preambulo, 75 articulos y la
disposicion final. En este documento se indica los limites del territorio que son los tres
departamentos de Quito, Guayas y Azuay. Para el goce de los derechos de la ciudadania se
requeria: “l.ser casado, o mayor de 22 afos; 2. tener una propiedad raiz, valor libre de 300 pesos,
o ejercer alguna profesion, o industria atil, sin sujecién a otro, como sirviente doméstico o
jornalero; 3. Saber leer y escribir” (Constitucion del Estado del Ecuador 1830, Art.12). Asi
mismo, se establecieron los poderes del Estado, Legislativo, Ejecutivo, Consejo de Estado y
Judicial. Como se puede observar, detras de formulas participacién democratica y soberania
popular, se escondia una realidad de restriccion sistematica. En consecuencia, el Estado que se
reconstituy6 desde 1830 antes que ser un érgano representativo de una clase legitimada por el
consenso, se constituyo en un organismo legitimador de los poderes terratenientes regionales
(Quintero 2013, 71).

Como lo indica Quintero (2013, 69) “El Estado ecuatoriano del siglo XIX, como forma
institucional de dominio politico, no surgié de la desintegracion total del sistema colonial, sino
que en mucho fue su prolongacioén”, es decir, la proclamacion de la Constitucion de 1830 fue un
discurso de los ideales de nacion que tenian los idearios de la gesta patriética, sin embargo, la
forma de administracion no habia cambiado e incluso las formas juridicas civiles y penales

seguian perteneciendo a un sistema colonial.

Al sistema colonial le sucedi6 un estado controlado por las oligarquias terratenientes que habian
sido las usufructuarias de la lucha independentista contra Espafia. Se trataba de una formacion
politica ideoldgica de tipo precapitalista, cuya orientacion estaba marcada por la necesidad del
control sobre las masas indigenas y los esclavos negros y por la dispersion del poder a nivel local
y regional (Ayala 1983, 147) . Sobre lo expuesto, se observa el inicio de construccion de un
Estado terrateniente, en el cual se establecen los mecanismos para la consolidacion del latifundio
como forma de produccién dominante y eje de poder regional en todo el pais, se consolidan las
bases para la formacion de una fraccion serrana de la clase terrateniente con capacidad estatal, a
la vez que se evidencia la persistencia de la fragmentacion regional terrateniente y “se produce la

confluencia de una serie de factores que posibilitan posteriormente plantearse la unificacion de la
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clase en el Estado” (Quintero 2013, 70) . A continuacion, se indicara brevemente la

regionalizacion en el naciente Estado para poder comprender las divisiones politico- econdémicas.

2.2.2 Regionalismo en el proceso de Independencia

Una vez alcanzada la Independencia y luego del periodo gran colombiano, la regionalizacion
sigui6 siendo la marca vital en la estructuracion de un proyecto de Estado nacional. Los intereses
contrapuestos de las élites regionales se hicieron mas notorios al fragor de los movimientos
autonomistas e independentistas del siglo XIX (Hidalgo 2008, 87). Manuel Chiriboga (1980, 55)
indica, “mientras para Quito fue la crisis econdmica la base del independentismo, para los de
Guayaquil y Cuenca seran las consecuencias del auge economico”. Sobre esto, la administracion
colonial se encargara de dividirlos mas, aprovechando las adscripciones jurisdiccionales y los
intereses econdmicos. Ninguno de estos grupos podria pues imponer su consenso. La falta de
consenso se evidencio desde la primera asamblea constituyente, en 1830, que propicio el
nacimiento de una republica por conveniencia, concretada en un pacto de unién de indudable
inspiracion federal, entre los representantes de las tres regiones histéricas de la antigua
presidencia de Quito (Chiriboga 1980, 56).

En lo politico y lo social, las tres regiones se comportaban y expresaban de manera diferente.
Quito, como capital historica de la Audiencia, habia desarrollado una cultura politica burocrética.
La presencia de una clase media de abogados dedicada a actividades publicas, evidenciaba la
existencia de un sistema de estructuras corporativas donde el cuerpo social se pensaba de manera
vertical: en la cUspide piramidal, los criollos y terratenientes imponian su influencia, apoyados
por una tradicion legalista, heredera del juridicismo tomista (Hidalgo 2008, 89). Cuenca era la
segunda ciudad mas poblada del Distrito del Sur, pero alejada del poder central, en su interior se
desarroll6 posiciones atomizadas, ideologicamente cercanas al federalismo. Guayaquil, uno de
los puertos méas adelantados del Pacifico, jugo un rol privilegiado en la configuracion geopolitica
de las nacientes republicas, desde su independencia, el 9 de octubre de 1820. Desde finales del
siglo XVIII, la economia de la region costera se revitalizo con el despegue de Guayaquil, por el
creciente flujo de capital comercial, proveniente de la exportacion cacaotera. Bajo esas
circunstancias, Guayaquil negocia su participacion en la Convencion de Riobamba, al punto que

condiciono su entrada al nuevo orden constituido (Hidalgo 2008, 94).
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2.2.3. Dispersion de poder y consenso de las elites regionales

Para Ayala (1980, 14), las primeras tres décadas de la vida republicana del Ecuador se
caracterizaron por la inestabilidad y desarticulacion. Como se ha observado, el poder tomado de
los representantes de la corona espafiola tendi6 a dispersarse en instancias locales y regionales. La
oligarquia serrana, pese a que logro en el reparto la cuota més alta de poder, afronté la dura
oposicién del grupo comercial guayaquilefio, ademas que soporto el resquebrajamiento interno
que se volvid cronico y que le impidi6 organizarse a escala nacional. EI que ninguna de las
fracciones dominantes lograra alcanzar la hegemonia, convirtio al ejército, constituido por los
veteranos de la Independencia, en arbitro del conflicto por el poder. Su vinculacion a una u otra

fraccion generd esas alianzas caudillistas, propias de la época (Ayala 1980, 16).

La dispersion del poder se reflejaba en el cuadro socio-politico. Asi lo muestra Ayala (1983, 152)
“La inexistencia de una real dependencia entre las zonas de produccion interandinas hace que las
alianzas terratenientes adolezcan de una cronica inestabilidad, plagada de enfrentamientos y
contradicciones localistas”. El ascendente predominio econdémico de los terratenientes, frente al
debilitamiento y posterior caida del estado colonial significo que, en el momento de la
Independencia, se hubiera consolidado el control local y regional de los terratenientes. Pero esto,
impidid la inexistencia de un poder central fuerte y por ende fue la causa de la persistencia de un
conflicto oligarquico. Las causas mas evidentes de ese conflicto fueron las que se produjeron en
la creciente diferenciacion de los intereses de los grupos dominantes de la Sierra y la Costa. Las
plantaciones del litoral, demandaban trabajadores que debian ser desplazados de los valles
andinos, esta situacion propicié una corriente migratoria entre las dos regiones que drenaba

permanentemente de trabajadores a las haciendas serranas (Ayala 1983, 152).

Los terratenientes serranos sobrellevaron esta situacién mediante el reforzamiento de los
mecanismos de represion y la demanda de que el Estado ejerciera mayor control en este ambito,

lo que produjo varios enfrentamientos.

Al mismo tiempo, se desarroll6 otro conflicto en torno al “libertad de comercio”. Los
terratenientes de la Sierra intentaban defender el mercado para la produccion doméstica, mediante

el mantenimiento de barreras impositivas a las importaciones, mientras que, el interés de los
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grupos terratenientes vinculados a la exportacion y los comerciantes importadores, propugnaban
facilitar la introduccién de bienes importados mediante la baja de impuestos (Ayala 1983, 153).
Este debate entre proteccionistas y librecambistas, obviamente, dio lugar a momentos de tension.
En igual forma, los enfrentamientos no eran solamente de Costa y Sierra sino que se dieron
también a nivel de los espacios regionales del altiplano andino, las oposiciones del austro

(Cuencay Loja) frente al centro-norte, fueron permanentes en la historia del siglo XIX.

A pesar de las tensiones terratenientes por el poder, agrariamente enfrentados entre si, los
sectores dominantes mantuvieron, al mismo tiempo un consenso sobre la necesidad del
reforzamiento de las formas de dominacidn de las masas trabajadoras. Esta consolidacion de
fuerza dominante se apoya sobre una organizacion administrativa en la que los hacendados
locales eran la cuspide, de esta manera, mediante la presién econdmica y la manipulacion
extraeconomica, dirigian las decisiones de terratenientes menores, comerciantes locales, logrando
asi, el control de las asambleas parroquiales. Luego, en el marco de las asambleas cantonales y
provinciales, se negociaban posiciones y cuotas de poder, estableciendo alianzas mas amplias,
acaudilladas por grandes latifundistas, a quienes se les denominé “caciques” (Ayala 1983, 154).
Los jefes y tenientes politicos eran cercanos a las comunidades indigenas para lograr un mayor
control sobre las poblaciones las contradicciones se daban entre las practicas juridicas que
mantenian el status de coloniales, mientras que la legalidad de los funcionarios se daba en la ley
del Estado. Con respecto a esta situacion Andrés Guerrero (1990, 28) observa que “ El primer
ordenamiento del aparato juridico republicano, concedia a los tenientes parroquiales una
capacidad limitada: “conocer” demandas, sobre injurias y faltas que no excedan los 16 pesos”,
ademas que se especificaba las penas maximas que el funcionario podia infligir, sin embargo, a
través del proceso de oralidad , las practicas juridicas de aplicacion de penas se volvian
sumamente flexibles a las consideraciones del funcionario burocratico de un Estado

descentralizado.

En el mismo contexto descrito, un espacio de concesion terrateniente se fraguo a partir de la
conciencia de clase. Al igual que el Estado colonial, el Estado terrateniente reconocia la
existencia de “castas”, definidas por sus desigualdades, las mismas que estaban fijadas

juridicamente. Quintero observa que:
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La profundidad del corte étnico-ideoldgico en el Ecuador influyo para que, a pesar del nuevo orden
“republicano”, la sociedad no fuese concebida por los propietarios como un conjunto de
ciudadanos, sino que fuese definida en términos de una jerarquizacion de “castas”: blancos,
mestizos, indios, negros, pardos, de tal suerte que la condicion de ““ser indigena”, se mantuvo al
igual que en la colonia como elemento de discriminacién racial abierta y explicita en la aplicacion

de leyes distintas a las que normaban para los “no indigenas” (2013, 79).

Como lo muestra lo citado, los elementos coordinadores de la politica continuaban con el orden
moral e intelectual que se habia instaurado en la Colonia, estas castas se habian encerrado en un
circulo que tenia su propio ethos del mundo en el cual los “blancos” tenian luchas internas por la
mano de obra o las decisiones politicas que afectasen a sus intereses, pero seguian cohesionados
en un grupo con ejes ideolégicos como el racismo y el elitismo; la concepcidn tradicional de la

autoridad, determinados por el profundo corte étnico cultural que atravesaba la sociedad.

Sobre la base de estos ejes ideologicos, el grupo de “blancos terratenientes” ejercieron
mecanismos proteccionistas sobre los indigenas y esclavos afrodescendientes para evitar abusos
del clero, a pesar de la explotacion por los terratenientes. Como consecuencia de esta ideologia,
los terratenientes criollos establecieron el acceso a la accion y comprension de la politica como
deber y derechos privativos, negando toda participacion a los otros grupos. Ademas de la
cohesion en el dominio politico, los terratenientes eran participes de una misma comunidad
cultural que reconocia en Espafia a su nacion, en el castellano su lengua, y en la religion catdlica,

las costumbres y habitos occidentales, su tradicién cultural (Quintero 2013, 81).

Aun cuando los terratenientes afianzaron su poder no pudieron constituirse en una “clase
nacional”, los constantes conflictos internos de intereses, las inestables alianzas regionales y
caudillistas, el divorcio entre las familias “blancas” y los demas grupos étnicos no permitieron
crear una ‘“nacion ecuatoriana”. No obstante, como lo indica Ayala (2011, 26), el Estado
ecuatoriano fue constituyendo nacion, los grandes terratenientes tenian un propio proyecto
nacional, que a pesar de ser contradictorio, permitié mantener la unidad del pais mas alla de las
crisis politicas, los enfrentamientos regionales y las guerras limitrofes, ese proyecto a pesar de sus

contradicciones logro imponerse por mas de sesenta afios.

31



2.3 Administracion del Estado republicano

La primera Constitucion del Ecuador (1830) determinaba que el gobierno del Ecuador era
popular, representativo, alternativo y responsable. EI poder supremo y soberano de la nacion, se
ejercia a través de los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. EI poder legislativo seria el
principal y la fuente de los otros dos. El congreso se reuniria cada dos afios y estaria compuesto
de una sola camara, sin embargo, en la Constitucion de 1835 se cambid esa disposicion y se
establecio un sistema bicameral, de senadores y de diputados, los cuales debian ser electos en

igual numero por cada uno de los antiguos departamentos.

El poder ejecutivo tenia entre sus facultades la de mantener el orden interno y la seguridad
exterior del Estado, dirigir al ejército, decretar estado de sitio, conmutar sentencias de muerte y
recaudar impuestos. El poder judicial tenia autonomia en sus competencias y funciones a través
de instancias seccionales y locales, como el control de una Corte Suprema, establecida en Quito
(Ayala 1983, 148).

Al declararse el gobierno como “popular y representativo” la constitucion y las leyes establecian
la eleccion como mecanismo de concepcion de la autoridad. El sistema electoral era indirecto.
Las asambleas electorales que se constituyeron a nivel de parroquias designaban electores que
integraban las cabeceras cantonales las que, a su vez, nominaban las asambleas provinciales.
Estas Gltimas votaban por las autoridades seccionales y los representantes al Congreso, quienes
elegian al presidente y vicepresidente de la republica (Ayala 1983, 149) . A pesar de las
declaraciones de universalidad democrética, habian condiciones rigidas de acceso a la ciudadania,
lo que hacia que este régimen de sufragio fuera de corte aristocratico-corporativo y estuviese
consagrado por un procedimiento constitucional que aseguraba la permanencia de personas que
sirvieran a los intereses corporativos, no obstante, este mecanismo favorecio al entendimiento
terratenientes interregionales (Quintero 2013, 81). Como consecuencia de las restricciones a la
ciudadania, que habia citado en parrafos anteriores, ademas que la mayoria de la poblacion no
sabia leer ni escribir, implicé una escasa participacion y una ausencia de movilizacién politica

de la mayoria de la poblacién.
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Los procedimientos legales también se mostraban contradictorios en el ejercicio, a pesar, de
haberse gestado desde un corte igualitario y liberal que fue evidente. Frente a la declaracion de
“igualdad” ante la ley se mantenian y reforzaban mecanismos de diferenciacion racial y de
estamentos, se mantenia la esclavitud de los afrodescendientes, la tributacion exclusiva de los
indigenas sumando que ellos no podian presentarse libremente a juicio, los privilegios de ciertas
agrupaciones. Como lo sefiala Ayala (1983, 151) “mas alla de las declaraciones constitucionales
de vigencia de la democracia moderna sobrevivia una sociedad colonial jerarquizada y de fuertes
rasgos corporativos”. En suma, la contradiccion era perfectamente funcional a la vigencia del

sistema corporativista manejado por lo terrateniente regionales.

Para Juan Maiguashca (1994, 357) “El Estado ecuatoriano hizo una contribucion primordial al
proceso de formacion nacional durante el siglo X1X no tanto como expresion de dominacién
social sino como una institucion burocratica”. La razdn para desarrollar la institucion democratica
se basa en que, debido a la desarticulacion de las economias regionales y a la pobreza de las
arcas nacionales durante todo el siglo X1X, el Estado ecuatoriano como institucion no pudo hacer
muchas cosas en el sentido material, pero en el plano de lo ideal se logro iniciar un proceso de
integracion nacional (Maiguashca 1994, 358). Ademas que los conflictos relativos a la
integracion nacional en el pais no se dieron sobre el eje funcional sino sobre el eje territorial, es
decir, que los agentes historicos principales no fueron clases sociales sino mas bien fuerzas que se
enfrentaron a nivel espacial, como “el poder central”, “los poderes regionales”, “los poderes

locales™.

Maiguashca llama “poder central” al Estado como institucidn, es decir, el aparato burocréatico
gubernamental, mientras que los “poderes regionales” y “locales” a pesar de no ser instituciones

formales, eran sistemas locales de dominacion social.

Siguiendo estas afirmaciones, Quintero (2013, 87) observa que, el aparato institucional de
representacion politica, marca una novedad institucional respecto del Estado colonial, y que este
aparato se convirtio en uno de los vehiculos de mediacion del conflicto de las fracciones
terratenientes regionales. De igual manera ratifica que, la difusion del poder territorial de la clase

terrateniente no solo se da en extension sino en profundidad, ademas del afianzamiento del
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latifundio como forma de produccion y eje de poder politico, también se da como eje para la

formacion social.

De acuerdo con lo expuesto por Quintero, el estado decimondnico ecuatoriano tuvo novedades
institucionales burocraticas que sirvieron para ejercer control sobre los grupos de mano de obra,
mientras que Maiguashca afiade que, si bien hubo dominacidon, también se cre6 un imaginario de
nacion sobre el que se forjo un proyecto politico que sirvié al Estado ecuatoriano durante un
siglo, bajo el concepto de replblica. La republica postulo un imaginario politico, legal y social
basado en los principios de libertad y de igualdad. La soberania del pueblo, la representacion
politica, la separacion de los poderes, las libertades individuales, la igualdad ante la ley, los
derechos humanos: estos y otros principios constituyeron un horizonte en el que, tanto
federalistas como unitarios, serranos o costefios tenian como paradigma de estructura estatal. En
consecuencia, las elites politicas utilizaron la idea de republica como un instrumento de

integracion nacional.

2.3.1 Administracion de Vicente Rocafuerte

Para 1830, el republicanismo se presentaba como un ideal politico. En la primera
administracion, Juan José Flores, (1830-1834) reflejé las aspiraciones de una base social, que se
inclind por la republica. En consecuencia Flores realizo un esfuerzo por articular un proyecto de
gobierno inspirado en un republicanismo de corte juridico- politico (Maiguashca 1994, 374).
Flores se retird del poder, luego de varios enfrentamientos entre los terratenientes quitefios
tradicionales en la politica y los modernizantes con quienes Flores habia simpatizado (1994,
374).

Al mismo tiempo que hizo un manifiesto retirandose del mando, Juan José Flores respaldé la
proclamacion de Rocafuerte como jefe supremo en Guayaquil. Posteriormente, la Constituyente
reunida en Ambato, bajo la jefatura de Rocafuerte en 1835, dicto la segunda Carta Fundamental
del Ecuador. En ésta se suprimid la ambiguiedad de la Federacion Colombiana, de igual manera se

nombré a Vicente Rocafuerte, Presidente Constitucional.
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Al comenzar su periodo, este mandatario fue un republicano convencido. Como tal tuvo fe en la
eficacia de las leyes. Segun él, en un pais tan heterogéneo como el Ecuador, las leyes
homogeneizarian y unirian a las diversas razas, culturas y regiones del pais (Salvador Lara 1984,
441). En esta logica se inscribieron sus proyectos centralizadores, que debian remover los
obstaculos que se opongan a la libre circulacion de los productos de la agriculturay de la
industria, para lo cual organizo los barcos para la navegacion fluvial ademés de establecer la
policia marina (Ayala 1983, 176). De igual manera dicto la primera ley de hacienda y promulgo

el primer codigo penal ecuatoriano que rigio hasta 1872.

Con el paso del tiempo, Rocafuerte se impaciento con las reglas del juego constitucional,
Ilegando a utilizar métodos autocraticos (Maiguashca 1994, 375), puesto que como se ha
mencionado anteriormente, la discrepancia entre las instituciones politicas republicanas y la
realidad del pais era mas grande de lo que preveia. Rocafuerte comprendié que, dada la
naturaleza “feudal” de la sociedad ecuatoriana, solo el Estado podia emprender la tarea de
modernizarla y de integrarla, sin embargo, la tarea fue dificil y al final de su administracion,
desalentado se sumio en el pesimismo (1994, 375) . Pero el desencanto de Rocafuerte era
compartido por otras fracciones e incluso por Juan José Flores quienes concluyeron que, la Gnica
manera de gobernar a la sociedad ecuatoriana era creando instituciones politicas compatibles con

su naturaleza y con la cimentacién de un poder central fuerte.

2.4 Sistema Juridico

Mientras el Ecuador formd parte de la Gran Colombia, prevalecio el Derecho colombiano con la
“Declaracion de la Constitucion de Cuacuta”, pero, al obtener su independencia politica, debid
organizar sus propias instituciones republicanas (Granja Maya 1996, 60). Los primeros 27 afios
de vida republicana en materia penal y de hacienda, se rigio con la legislacién espafiola que

impero en el sistema colonial.
Como se puede observar, al liberarse de la Nueva Granada, el Congreso de Cucuta de 1821,

ratifico la Ley Fundamental de 1819 y elaboro la nueva Constitucion de la Gran Colombia que en

su Art. 188 dispone que: “Continuaran rigiendo en su fuerza y vigor las leyes que han regido
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hasta la fecha, en todas las materias y puntos que directa e indirectamente no se opongan a la

Constitucion, ni a los decretos que expidiera el Congreso” (Granja Maya 1996, 59).

Siguiendo a estos planteamientos, se puede advertir que la mayoria de paises latinoamericanos, en
el inicio de su vida republicana, siguieron con los codigos penales heredados de la colonia 'y

algunos adoptaron articulos de constituciones europeas hasta la elaboracién definitiva.

En el caso de América, ejemplos de ello son el Cddigo colombiano de 1890, el Codigo Penal
mejicano de 1871 (que contaba con la no despreciable cantidad de 1.151 articulos), el Codigo de
Nicaragua de 1872 modificado en 1891, el de Honduras de 1880, el de Costa Rica del mismo afio,
el de Guatemala de 1889, el de El Salvador de 1881, el de Santo Domingo de 1884, el Codigo Penal
de Venezuela de 1897, el Codigo Penal del Ecuador de 1890, el Cédigo chileno de 1875, el Codigo
Penal peruano de 1862, el Cddigo del Brasil de 1890, el Cddigo uruguayo de 1889, el Codigo
paraguayo de 1880 y el Codigo Penal argentino de 1887 (Bernate 2004, 2).

Después de observar los afios de elaboracion de los Cédigos Penales en Latinoamérica se puede
sefialar que el Ecuador fue uno de los paises pioneros en elaborar un codigo penal propio, aunque
estuviese inspirado en el Cddigo espafiol y francés y las practicas judiciales contradigan al

humanismo ilustrado.

En otro punto, Rafael Quintero (2013, 72) denota que “el aparato juridico fue el aparato estatal
que articulo en forma decisiva los intereses de las clases terrateniente regionales aplicando leyes
que favorecian el crecimiento de la hacienda, garantizaban la dominacion directa y la
diseminacion politica”. El disefio del marco juridico pretendia cubrir tres areas primordiales: la
primera, eran las leyes tendientes a asegurar la sujecion extraeconémica del campesino
(concertaje, leyes contra la vagancia, contra el libre transito); la segunda, los decretos dirigidos a
empobrecer la propiedad campesina e indigena para someterla al latifundio; la tercera, leyes

encaminadas a favorecer el monopolio de la tierra (2013, 72).

Para ejemplificar estas aseveraciones Quintero (2013, 73) indica que “el papel del Estado como
sancionador legal de los poderes terratenientes regionales se muestra con claridad en el Congreso

de 1833, el que expidid un decreto facultando al propietario o mayordomo de un predio a reducir
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a prision o doblarles el trabajo a los “conciertos o jornaleros”, que faltasen a su deber”. Siguiendo
a esta argumentacion, los debates republicanos en torno a la proteccion de los indios se movian
bajo la logica terrateniente de ampliacion y consolidacion del latifundio, mas que un desarrollo

capitalista.

2.4.1 El Cddigo penal de 1837

El 17 de abril de 1837 se dictd el Primer Codigo Penal de la Republica del Ecuador y la Ley de
Procedimiento Penal, bajo el titulo: “CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,
SANCIONADO POR LA LEGISLATURA DE 1837.- DECLARATORIAS DE S.E LA CORTE
SUPREMA SOBRE LA VERDADERA INTELIGENCIA DE LOS ARTICULOS 9,57,500 Y 512 DEL
CODIGO PENAL, LEY DE JURAMENTADOS Y SUS ADICIONALES Y LEY DE
PROCEDIMIENTO CRIMINAL CON SUS ADICIONALES”. “EL SENADO Y LA CAMARA DE
REPRESENTANTES DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, REUNIDOS EN CONGRESO, HAN
VENIDO EN DECRETAR Y DECRETAN EL SIGUIENTE CODIGO PENAL” (Cédigo Penal de la
Republica del Ecuador 1837).

El presente cddigo contiene un titulo preliminar y dos partes fundamentales: la primera que
estudia los delitos de la naturaleza publica y la segunda de naturaleza privada. El titulo preliminar
comprende diez capitulos y cinco secciones; el capitulo primero contiene enunciados de caracter
general sobre la ley penal y su violacion, determinando los elementos constitutivos que se asocian

con la transgresion.

Se incorpora en la ley el principio de tipicidad, entendido como una descripcion del hecho y se
indica que no podran aplicarse penas que no estén sefialadas en el codigo o contempladas en la
ley, con lo cual se comienza sistematizando los preceptos constitucionales que contienen

declaraciones de derechos humanos protegidos por el Estado (Granja Maya 1996, 72) .

De igual manera, se considera el hecho delictivo, como hecho humano ilicito y se determinan las
condiciones de su ejecucion y resultado como accion del hombre, aunque también puede
presentarse como tentativa. El codigo penal de 1837, en su Art.1 dice “El que libre y
voluntariamente, y a sabiendas hiciere lo que la ley prohibe, u omitiere lo que la ley manda, viola

la ley e incurre en las penas que se establecen por este Cadigo, o que en lo sucesivo se
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establecieren por la autoridad legislativa” (Cddigo Penal de la Republica del Ecuador 1837). Este
articulo muestra que, no existe una definicion general de la ley penal, pasando directamente a
considerar la participacion del sujeto en la comision del hecho delictivo, “dentro de la direccion y
marco ideoldgico de la Escuela Clasica del Derecho Penal que equiparara al Derecho con libertad
y al delito con la violacion del Derecho” (Granja Maya 1996, 73). En suma, la influencia de la
escuela clasica del derecho penal en nuestro primer codigo, nos lleva a la conclusion que se
considera el delito como el resultado de la oposicion simple del hecho humano con la ley, sin

considerar la personalidad del infractor, ni las causas que motivaron esa accion ilegitima.

Para estructurar el cédigo penal, se inspiraron en los preceptos de la revolucion francesa:
libertad, igualdad y fraternidad, de esta manera quedd abolido el criterio judicial como norma de
procedimiento, toda vez que, los hechos punibles solo serian aquellos identificados y descritos en
la ley, sin embargo, como lo mostrd Quintero, en parrafos anteriores, habian decretos que daban
poderes facultativos a los mayordomos, ademas que los grupos vulnerables como los indigenas
afrodescendientes, no conocian la ley y menos aun podian defenderse ante un tribunal, esto
muestra que, la fuente principal del Derecho que es la costumbre, no fue utilizado en la creacién
de las leyes penales para cambiar la realidad ecuatoriana, sino que fue elaborado en una idea

romantica del “deber ser” de la sociedad.

Sobre el marco de consideraciones de Maiguashca, el Estado ecuatoriano en sus inicios desarrollo
un poder burocrético- institucional central, lo cual confirma que fuésemos uno de los primeros
paises en crear un Codigo Penal con concreciones I6gicas novedosas, a las que Granja (1996)
considera un acierto cientifico. Para ilustrar lo dicho, en el capitulo 11 del Titulo Preliminar del
Cadigo Penal de 1837 que dice: “De las Penas y de su ejecucion”, encontramos dos secciones
tectonicamente sistematizadas; la primera que corresponde a las penas y la segunda, a la
ejecucion de la penas. Las penas siguiendo los articulos de esta ley, se dividen en represivas,
correctivas y pecuniarias. Se destaca la pena de muerte como justificacion y defensa del sistema;
el extraflamiento del territorio de la Republica; la pena de obras publicas —como novedad- las
penas de presidio, forman parte de las penas represivas. Las penas correctivas comprenden: la
reclusién en una casa de trabajo, la prision en una carcel o fortaleza; el confinamiento en un

pueblo o distrito determinado; el destierro temporal en un pueblo o distrito determinado; la
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inhabilitacion para ejercer empleo o cargo publico y la suspension de los mismos, el arresto; la
sujecion a la vigilancia de las autoridades; la satisfaccion; el apercibimiento judicial; la represion
judicial; la fianza de buena conducta; y la interdiccidn de los derechos de ciudadania. Hay
algunas novedades que se presentan en la ejecucion de penas, como la reclusién en casas de

trabajo entendidas como el inicio de los centros de rehabilitacion.

Existe un alcance que se vuelve contra los terratenientes, siguiendo la Constitucién (1835) para
poder ser ciudadanos activos, ecuatorianos, que son todos los nacidos en el territorio del Ecuador,
se requeria de ciertas cualidades como: 1. Ser casado o mayor de diez y ocho afios; 2. Tener una
propiedad raiz, valor libre de doscientos pesos, 0 ejercer una posesion o industria til, sin
sujecion a otro, como sirviente, doméstico o jornalero; 3. Saber leer y escribir. En consecuencia,
la pena de interdiccion de los derechos de ciudadania, podian solamente ser ejecutados contra este

grupo oligarquico.

Entre las penas pecuniarias se establecen la multa; la perdida de algunos efectos cuyo importe se
aplicaba como multa; la indemnizacion de dafios y perjuicios y el pago de costas judiciales. El
objetivo y fin de la pena, no era otro que el de infringir sufrimiento y expiacion, por esto, el
Derecho Penal de los primeros tiempos de vida republicana encuentra hechos simples y
Ilanamente contrarios a la ley y su objetivo inmediato era la sancion penal correspondiente,

sirviendo de freno social.
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Capitulo 3

Andlisis Normativo

El tercer capitulo hace un analisis normativo sobre el Codigo Penal de 1837, con el objetivo de
visibilizar el sistema juridico penal que refleja las caracteristicas socioeconémicas y politicas, a la
vez que expresa los valores sociales aceptados consensualmente. También se realiza un analisis
del ensayo sobre las céarceles de Vicente Rocafuerte y las motivaciones que dieron lugar a la
elaboracion del Codigo Penal.

3.1 El Cadigo penal de 1837 y las influencias juridicas externas

En el capitulo anterior, sefialé que el primer codigo penal fue inspirado en los preceptos de la
revolucién francesa: igualdad, fraternidad, libertad. Ademas el codigo penal de la nueva republica
del Ecuador mantuvo con la herencias del cddigo penal de la colonia espafiola, que estuvo
fuertemente influenciada por las legislaciones romanica, germanica y canonica, al mismo tiempo
influenciada por la filosofia escoléstica que fue determinante hasta el siglo XVIII, posteriormente
aparecen las codificaciones y la filosofia que los lleva hasta el lluminismo, con la influencia de
fildsofos como Rousseau y la proclamacién de los Derechos del Hombre, que se reflej6 en gran

parte de las constituciones americanas.
Siguiendo con lo expuesto, hubo dos fuentes principales para la creaciéon del Codigo penal

ecuatoriano de 1837; el Codigo penal francés de 1810 y el Codigo penal espafiol de 1822. Para

evidenciar semejanzas y diferencias realizaré un cuadro que exponga, estructuras y articulos.
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Tabla comparativa de los codigos penales de Francia, Espafia y Ecuador

Cddigo Penal Francés 1810

Cadigo Penal Espafiol 1822

Cddigo Penal Ecuatoriano 1837

Estructura
1. Disposiciones preliminares.

2. Libro Primero: De las penas en materia
criminal y correccional y de sus efectos.
2.1.De las penas en materia criminal

2.2. De las penas en materia correccional
2.3. De las penas y de las demés condenas.
2.4. De las penas de reincidencia.

3. Libro Segundo: De las personas punibles,
excusables o responsables por delitos o
crimenes.

4. Libro Tercero: De los crimenes, de los
delitos y de su castigo.

5. Libro cuarto: De las contravenciones de
policia y sus penas.
5.1. De las penas
5.2. Contravenciones y penas.
5.2.1. Primera clase.
5.2.2. Segunda clase
5.2.3. Tercera clase.

Fuente: (Codigo Penal Francés 1810 s.f.)

Estructura

1. Titulo Preliminar

1.1. De los delitos y culpas

1.2. De los delincuentes y culpables, y
de los que responden de las acciones de
otros.

1.3. De las penas y sus efectos, y el
modo de ejecutarlas.

1.4. Del modo de graduar los delitos, y
aplicar y dividir las penas; de las
circunstancias que los agravan o
disminuyen; de las personas que se
deben aplicar cuando concurren
diferentes; y de la exclusion de todo
asilo para los que delincan.

1.5. De las reincidencias, y del aumento
de penas en estos casos.

1.6. De la obligacion que todos tienen
de impedir los delitos, y de noticiarlos a
la autoridad; y de la persecucion,
entrega o remision de los delincuentes.
1.7. Del derecho de acusar los delitos; y
de los acusados y procesados.

1.8. De los reos ausentes y contumaces.
1.9. De la rebaja de penas a los
delincuentes que se arrepientan y
enmienden, y de la rehabilitacion de los

Estructura

1. Titulo Preliminar
1.1. Disposiciones preliminares.
1.2 De las penas y de su ejecucion.

2. Parte primera: Delitos contra la causa
publica.

2.1. De los delitos contra la seguridad exterior
del Estado.

2.2. De los delitos contra la seguridad interior
del Estado.

2.3. De los delitos contra la salud publica.

2.4. De los delitos contra la fe pablica.

2.5. De los delitos contra la moral pablica.

2.6. De los delitos contra la Hacienda Nacional.
2.7. De los delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus funciones.

2.8. De los delitos contra la libertad de imprenta.
3. Parte segunda: Delitos contra los
particulares.

3.1. De los delitos contra las personas.

3.2. De los delitos contra las propiedades.

Anexo: LEY DE JURADOS 1848
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mismos después de cumplir sus
condenas.

1.10. De los indultos.

1.11. De la prescripcion de los delitos y
culpas.

1.12. De la indemnizacion a los
inocentes.

1.13. De los delitos y delincuentes no
comprendidos en este Codigo.

2. Parte primera: De los delitos contra
la sociedad.

3. Parte segunda: De los delitos contra

los particulares.

Fuente: (Cddigo Penal Espafiol 1822
s.f.)

Fuente: (Codigo Penal de la Republica del
Ecuador 1837)
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El cuadro comparativo anterior muestra que hubo una influencia del codigo francés y espafiol. La
primera parte de la estructura del cddigo francés que se refiere a los crimenes contra el Estado y
la Carta Constitucional, son recogidos por el codigo ecuatoriano puesto que como republica
requeria un cddigo del mismo orden politico. Sin embargo hay una mayor similitud con el

cadigo espafiol en lo que se refiere a delitos contra la seguridad interior del Estado, libro que
contiene capitulos para los delitos contra la fe publica, la moral o delitos de salud publica. Esta

semejanza no es solo esquematica también es de contenido. Por ejemplo:

Titulo IV. De los delitos contra la salud publica. Capitulo primero: De los que, sin estar
aprobados, ejercen la medicina, cirujia, farmacia, arte obstetricia o flebotomia.

Art. 363: Cualquiera que sin legal aprobacion, conforme a los reglamentos respectivos, ejerciere la
medicina, cirujia, farmacia, arte obstetricia o la flebotomia, pagar una multa de veinte y cinco a
doscientos duros, y sufrird una reclusién de uno a seis meses, si por su impericia no se hubiera
seguido males de consideracion a los pacientes a quienes asistié o suministré remedios. Pero si se
hubieren verificado estos males, acreditados en debida forma, la reclusion sera de uno a seis afos,
ademas del pago de la, y sin perjuicio de la mayor pena que le correspondiere, si hubiere usado de

titulo falso, con arreglo al titulo quinto de esta primera parte (Codigo Penal Espafiol 1822 s.f.).

Titulo 111. De los delitos contra la salud publica. Capitulo primero: De los médicos, cirujanos,
boticarios y de los que ejercen el arte obstetricia o de los flebotomianos.

Art. 197: Cualquiera que, sin legal aprobacion, o a lo menos sin permiso de la junta de sanidad de
la cabecera del canton o provincia, ejerciere la medicina o cirujia, pagara una multa de veinticinco
a doscientos pesos, y sera apercibido; mas esta disposicion no tendra lugar en las poblaciones
donde no haya facultativos. Pero si por su impericia se hubieren seguido males de consideracion a
los pacientes a quienes hubiere asistido, sufrirda ademas de la multa expresada, una reclusion de
seis meses a cuatro afios, sin perjuicio de la pena mayor que le correspondiere conforme al

capitulo 3, si hubiere usado de falsos titulos (Cddigo Penal de la Republica del Ecuador 1837) .

Las similitudes entre los codigos penales, muestran que la normatividad unitaria era el proyecto
identitario de la burguesia en proceso de consolidacion, resultando una idea uniforme de nacion.
Asi se combinaban y reforzaban mutuamente la accion de los mecanismos creados para reducir la

diversidad sociocultural realmente existente (...) y la busqueda del “espiritu nacional”,
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considerado de modo romantico como esencia inmutable de un pueblo, que se revelaba también

en su tradicion juridica, que lo distinguia de sus vecinos y rivales (Krotz 2002, 16) .

Siguiendo con lo expuesto, la idea de unicidad que tenia la burguesia, no podia ocultar las
diferencias de las realidades sociales a las que se intentaba aproximar. Si bien se copia el articulo,
y se lo introduce incluso con las mismas sanciones, existe una aclaracion que dice “mas esta
disposicién no tendra lugar en las poblaciones donde no haya facultativos”. Las haciendas
serranas o costefias estaban compuestas por comunidades indigenas y campesinas, quienes
utilizaban sus conocimientos médicos ancestrales y confiaban en esos saberes, los
alumbramientos eran atendidos por parteras. Esta situacion social impedia que se sancione a los
curanderos indigenas que atendian a la mayoria de la poblacion rural, la sancion tal vez pasaria a

ser social al desacreditar, escarnecer a este tipo de medicina que no era la occidental.

También hay que aclarar que, los sistemas de reglas son productos de la historia y por ello estan
llenos de lagunas, inconsistencias e incluso contradicciones. Mas aun cuando el acervo historico
no pertenece del todo a la realidad que se quiere aplicar. Esto facilita que se utilice el sistema
normativo vigente mas como recurso en una disputa o lucha que como guia de accién (Krotz
2002, 21). Bajo la premisa de que el codigo penal era una pauta para la resolucion de eventuales
conflictos y no la solucion de los conflictos existentes, se puede comprender la inexistencia de

debate de la Camara de Diputados y del Senado previo a la creacién del codigo penal.

Contindo la 32 discusion del Cédigo penal, dandose principio por el art.475 que fue aprobado con
el paragrafo 1°, y el 2° con la modificacion de 8 a 10: el articulo 476 fue aprobado, y a su
paréagrafo Unico hizo la mocion el H. Sefior Arteta, apoyada por el H. Senor Guerra: “Que todos
los articulos que tienen relacion sobre nifios expdésitos, se declare que solo tengan lugar cuando
se establezcan casas de expositos, o en los lugares donde las haya establecidas”; y fue aprobada,
con exclusion del arte 46: siguidse aprobando los articulos477 con la modificacion de 2 a 5 afios,
478, 479, 480, 481 y su paragrafo unico con la modificacion de 10 afios , 482, 483 con la
modificacion de 120 afios de obras publicas (...) y el 497 quedo aprobado con la adicién —pero si
por este delito sobreviniese la muerte o demencia o algun otro grave dafio, sufrira la pena
establecida de “cinco a diez afios de obras publicas” (..) Y habiendo dado la hora, se levanto6 la

sesion. El vicepresidente, F. Marcos. -EI Senador secretario, Angel Tola (Congreso 1837).
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Como se observa, en esta acta del 23 de febrero de 1837, la Camara del Senado aprobd los
articulos del codigo haciendo pequefios cambios, principalmente se discutié sobre el tipo de
sanciones o algunas adaptaciones para que encaje en el ambito social. También se denota una
falta de experiencia politica y administrativa de la naciente republica que cred a principios del
siglo XIX la necesidad de adoptar modelos de organizacion politica provenientes de otras
realidades y revoluciones y determino una especie de hipercentralidad del tema constitucional en
el debate politico, dejando a un lado el debate y estudio de los codigos que organizaban la

sociedad sea en el &mbito penal, educacidn, civil.

En referencia a lo expuesto, Mauricio Garcia Villegas (2002, 16) explica que “La ausencia de una
participacion politica organizada a traves de partidos politicos fuertes y con arraigo social,
determind un traslado de la funcién politica de articulacion social propia del sistema politico, al
discurso juridico” es decir, las reformas constitucionales y de los codigos fue una solucion
politica para resolver las deficiencias de una democracia representativa fuerte. Cabe indicar que
el discurso sobre la emancipacion y produccion juridica, no logré una ruptura con el pasado
colonial sino que cre6 un derecho efimero y limitado para ciertos circulos urbanos. Para
Boaventura de Sousa Santos (2009, 54) el proceso de construccion nacional en las sociedades que
se liberaron del colonialismo esta también forjado por la ideologia de la centralidad y la unicidad
del Estado-nacion, esto es, la creencia de que la construccion del Estado moderno exigia la

homogeneizacién de las diferencias sociales y territoriales.

En efecto, la seleccion de los modelos constitucionales y de sus respaldos ideoldgicos en América
hispanica estaba méas fundada en las necesidades de legitimacion politica que en su efectividad
instrumental, el problema de la efectividad juridica de tales modelos estaba supeditado al logro de
su efectividad politica (Ocampo Lopez 1983, 52). Considero que, en parte también nace de la
concepcion del mismo derecho positivista, mas que de los antojos politicos puesto que el derecho
estd concebido como un ente abstracto de la soberania popular. Otro punto a resaltar del Codigo
penal ecuatoriano son los delitos contra la Hacienda Nacional y contra el derecho de imprenta.

Estos capitulos se desarrollan un poco mas que en los codigos espafiol y frances.
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En primer lugar, los delitos contra la Hacienda Nacional dictaminan las sanciones para estafas o
malversaciones de las rentas nacionales siendo estas hechas por funcionarios o terceros que
intervengan en estas situaciones, a estos se suman los delitos de exportaciones e importaciones.
Asimismo, hay sanciones para quienes no contribuyan con la cuota de los gastos publicos, no
importa si el ciudadano se encuentra fuera del pais. Lo cual evidenciaba un aspecto de la
situacion republicana; la centralizacién del poder que se muestra en la carta magnay en el codigo

penal intentando abarcar todas las esferas de tension posibles a la norma juridica.

Bajo este planteamiento, se deduce que la sociedad es un proceso de integracion que se encuentra
permanentemente en tension: toda configuracion cohesionada esta constantemente amenazada por
fuerzas disruptivas. Uno de los mecanismos esenciales para garantizar y reforzar su permanencia
y reproduccion es la esfera del derecho (Krotz 2002, 31). La esfera del derecho se construye en
un sistema de reglas que incluye enunciados formalizados, pero igualmente incluye la generacion,
aplicacion, interpretacion, vigilancia y modificacion de tales enunciados, asi como las
instituciones, los cargos o roles especializados y los actores sociales involucrados en todos estos
procesos. El cadigo penal trataba de abarcar todas las contingencias que se presentaban en ese
momento sean civiles, eclesiasticas 0 aduaneras como la exportacién clandestina que no dejaba
un redito a las arcas nacionales, que para el momento post independentista era esencial, ya que el

manejo centralizado del Estado requeria de un flujo constante y creciente de dinero.

En segundo lugar, el delito contra el derecho de imprenta, muestra la parte ideoldgica que motivo
a realizar un codigo penal. Los nuevos referentes normativos que se establecieron en la
conformacién de la repablica, resultaron ser los marcos legales legitimados por las elites
intelectuales de los recién independizados. Los intelectuales como Vicente Rocafuerte, quien
habia estudiado varios afios en Francia y Espafia, fue influenciado por los autores de la
Ilustracién como Kant y Voltaire. Este Gltimo autor defiende la libertad de pensamiento y de
expresion en su manifestacion especifica de la libertad de imprenta ¢ indica que “La naturaleza
dice a todos los hombres (...) aunque fueseis todos de la misma opinidn, lo que seguramente
jamas sucederda, aunque no hubieses mas que un solo hombre de la misma opinion deberias

perdonarle: porque yo soy la que le hace pensar como piensa” (Voltaire 1962, 151). Asi, la

46



libertad de expresion es una manifestacion de esa diversidad natural, cada individuo debe poder

decir y publicar lo que piensa.

En congruencia a estas consideraciones filoséficas, el desarrollo del Titulo octavo: de los delitos

contra la libertad de imprenta dice:

Art. 424. El funcionario publico, civil, militar o eclesiastico que por vias de hecho, directamente o
sujeciones 0 amenazas, impidiere o restringiere o hiciere impedir o restringir de cualquier de
cualquier manera a algun ecuatoriano el derecho que tiene por el articulo 103 de la Constitucion,
para escribir, imprimir y publicar libremente sus pensamientos y opiniones, sera privado de su
empleo o cargo, y condenado a la interdiccion de los derechos de ciudadano por cuatro a diez afios
(Cddigo Penal de la Republica del Ecuador 1837).

Se puede observar en este articulo que las personas punibles incluyen a funcionarios y
eclesiasticos, demuestra que la idea de republica esta en concordancia con las ideas de la
[lustracion, precisamente Voltaire (1962, 178) sefialaba que “ En una republica digna de ese
nombre, la libertad de publicar sus pensamientos es derecho natural del ciudadano (...) y los
delitos cometidos con la pluma deben ser castigados como los delitos cometidos con la palabra”.
En el cddigo penal tanto el derecho como la religion fueron los referentes centrales de una
justificacién ideoldgica y politica. Esta situacion se puede apreciar, por un lado en la innovacion
de titulos como la imprenta, o la defensa de los nifios y mujeres. Y por otro, en buena parte de

articulos dedicados a los delitos de la moral siguiendo los preceptos de la iglesia catdlica.

En definitiva, el sistema de reglas se ocupa de los conflictos. Las reglas de la ley definen aquellos
conflictos que en un momento dado considera relevantes o esenciales la sociedad respectiva, hay
una seleccién de aquellos conflictos que la sociedad en cuestion considera de algin modo y por
alguna razon fundamental para su identidad, permanencia y reproduccion. Como indica Krotz
(2002, 33) el ambito de la ley es el ambito del reconocimiento y del tratamiento tedrico y practico

de los conflictos sociales basicos de una sociedad.
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3.2. Discursos previos a la elaboracion del Codigo penal

Como ya se menciono en el numeral anterior, las ideas independentistas tuvieron una fuente de
inspiracion en el americanismo que era una especie de nacionalismo continental de tipo cultural,
no politico, y que fue difundido, entre otros, por los jesuitas expulsados en 1767, quienes
exaltaban la riqueza natural cultural del continente americano, (Garcia Villegas 2002, 17) no fue
un pensamiento revolucionario pero preparo las revoluciones. Por otra parte, la llustraciéon y el
Humanismo se plantearon como modelos para fundar una nacion y una cultura politica, los
conceptos como libertad, soberania popular, representacion o la division de poderes fueron

conceptos abstractos que no trascendieron en el cambio pragmatico social.

La nacidn en los discursos quedo en su concepto filosofico, mientras que para la élite

terrateniente, fue una nueva idea de poder (Dominguez Narez 2012, 2).

3.2.1. Discurso del Presidente de la Republica a las CAmaras Legislativas de 1837
Este discurso presentado por Vicente Rocafuerte, se ofrecio en la apertura de las camaras
legislativas (Senadores y Diputados) en 1837. En el cual hay fragmentos que denotan la

inspiracion de la lustracion en la formacion de la republica.

Como verdadero Ecuatoriano se encoje de pena mi corazon al verme en el congojoso apuro de
confesar, que estamos muy atrasados en la carrera de la civilizacién, y que tenéis, Sefiores, mucho
que trabajar, para vencer las resistencias, que se oponen a nuestra marcha social, y para llegar al
punto de satisfacer las necesidades, que exige el siglo ilustrado en que vivimos. La razon del
pueblo, es la seguridad del orden; pero si esta razén, lejos de estar cultivada, esta obscurecida por
la supersticion, entorpecida por una especie de esclavitud feudal, y paralizada por habitos

arraigados de inercia y abatimiento, es lo mismo que si no existiera (...).

Los gobiernos son para las naciones, y no las naciones para los gobiernos (...) nuestras
instituciones no estan en consonancia con nuestras costumbres coloniales; con los restos de una
aristocracia (...) con los intereses de un clero que no carece de miembros educados en las
méaximas de la inquisicion; con la ausencia de la justicia, que se pierde en el laberinto de nuestra

confusa legislacion, compuesta de leyes goticas, espafiolas, colombianas y ecuatorianas (...).
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De esta nueva lucha entre las opiniones monarquicas y republicanas, se ha formado una nueva
combinacion politica , peculiar a estos climas, y es una oligarquia dominadora (...) que ha
remplazado la tirania espafiola, y que cubierta con el manto de la libertad se interesa en mantener
a la mayoria del pueblo sujeta a la gleba; proclama la igualdad, y continua la desigual
contribucion de indigenas (...) se manifiesta admiradora del sistema liberal, y lo contraria ,
esforzandose en perpetuar los anteriores abusos politicos, religiosos, forenses y comerciales.
Nuestras leyes son muy liberales en el papel, y en la practica muy contraria a su espiritu, y a
nuestras acciones (...) (Rocafuerte 1837).

Siguiendo el esquema de la alocucion, se puede encontrar varios puntos a destacar. El primero es
sobre la finalidad del gobierno, sirviendo a la nacién, es decir, el sistema institucional politico
forjando al ciudadano. En este sentido, el discurso expresa la preocupacion por buscar la
fundacion de una nacion, aunque el idealismo sea rebasado por ambiciones de poder, y aunque el
concepto de nacion que se concibe en ese momento sea el de un conjunto de instituciones salidas
de los libros de los filosofos y de la experiencia norteamericana, que terminé por volverse la

referencia principal (Dominguez Nérez 2012, 11).

Siguiendo a las consideraciones anteriores, el pensamiento humanista se volvi6 una
representacion. En todas las cuestiones del poder, el lenguaje, mas que un discurso, es solo una
representacion. Dos conceptos basicos, el de libertad y el de igualdad, sostienen ese lenguaje
humanista en el lenguaje constitucional y el lenguaje politico. Pero el pensamiento humanista de
los independentistas, como dijimos, era limitado: la revolucidn no incluy6 replantear poderes
constituidos en la colonia; el ejercicio de la justicia sobre las poblaciones indigenas o el ejercicio

del poder de la iglesia catélica.

Asimismo, la expresion “La soberania reside en la nacion” (Articulo 2. de la Constitucion de la
Republica 1835), es una declaracion, sin garantias de tener consecuencias reales. EI humanismo
politico implica la educacion, el respeto a las culturas, la voluntad de crear espacios y volver
tangible el poder a todos los ciudadanos por la fuerza declarativa de la Constitucion, y no por su
representacion comercial o social. Una de las limitaciones fundamentales de la élite intelectual,
en la que por ejemplo formo parte José Mejia Lequerica, tiene su origen en no darse cuenta que

siguieron con la nocion de la Constitucion de Cadiz respecto a lo siguiente: que el poder soberano
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no reside en el rey o en un presidente sino en una asamblea. Esta tesis sedujo particularmente a
la élite criolla pero era equivocada. Asi lo indica Dominguez (2012, 13) al decir que: “Una
asamblea o Congreso no es la soberania sino su depositaria, de ahi que la declaracién de
soberania popular y la concepcion de un Congreso como soberano, haya generado tantos

problemas incluso a lo largo del siglo XIX”.

Los independentistas plantearon un pensamiento constitucional importante para la nueva idea de
nacion, pero lo hicieron como discurso, sin que vislumbre que la voluntad es la parte mas
importante del sentido de la Ilustracion. La nocion de libertad se vio comprometida desde el
principio, cuando la elite intelectual sigui6 la nocion filosofica de que la soberania reside en el
pueblo, promovid al mismo tiempo la idea de que el Congreso era la autoridad total, porque
representaba a esa soberania. Esto en realidad significa que retomaban la nocién de la
Constitucion de Cadiz de que la soberania, despersonalizada en el concepto “pueblo”, residia en

el Congreso mismo.

En segundo lugar, hay una critica a las practicas de la iglesia catolica, sobre todo por la
influencia adquirida en América, desde los tiempos de la conquista. Tal como lo expone Roberto
Gargarella (2014, 175) los graves excesos cometidos, desde el Estado, en nombre de los valores
religiosos, y contra las convicciones personales, habian dejado en claro el sentido que tenia
“retirar” al Estado de la esfera de lo privado. Por lo tanto, habia una urgencia por poner un limite

al Estado teocratico, inquisitivo, con herencia colonial.

Situacion que es destacada en el discurso de Rocafuerte, al sefialar que la iglesia catdlica se ha
quedado en ideas que no concuerdan con el humanismo, la religion esta desligada del fin
discursivo del nuevo Estado y el desarrollo de la sociedad, tales consideraciones se pueden
observar en lo que Hegel proponia dejandose inspirar por Rousseau al establecer tres requisitos
para una autentica religion popular: “sus doctrinas tienen que fundarse en la razon universal. La
fantasia, el corazén, la sensibilidad tienen también que recibir su parte, no pueden quedar vacios.
Tiene que estar hecha de forma que todas las necesidades de la vida, las acciones publicas del

Estado puedan conectar con ella” (Habermas 1989, 39).
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La religion tenia que estar presente en las instituciones del Estado y en la praxis de la sociedad,
como lo indica Habermas (1989, 40) “Solo como elemento de la vida publica puede la religion
prestar a la razon eficacia practica”. Esta separacion de la iglesia con los fines practicos
revolucionarios, era lo que Rocafuerte reprochaba, al considerar que todas las facciones de la
sociedad debian estar comprometidas en un mismo objetivo; igualdad, libertad, fraternidad,

ideales que distaban de la realidad social y politica.

Para el republicanismo, el logro de una sociedad autogobernada requeria de ciudadanos
politicamente comprometidos con su comunidad, que es precisamente a lo que apelaba
Rocafuerte. Este llamado descansaba sobre el supuesto de que la ciudadania era o podia llegar a
ser, una ciudadania civicamente activa, ya que si dicho compromiso faltaba, todo el proyecto del

autogobierno colectivo quedaba bajo amenaza (Gargarella 2014, 176).

Un tercer punto es sobre la retdrica de la igualdad, como muestra Marixa Lasso en su trabajo
sobre el mito republicano de armonia racial (2007, 33), las elites usaron la retdrica de la igualdad
con el simple fin de conseguir apoyo de la poblacion afrodescendiente durante las guerras de
independencia y los conflictos posteriores, en Ecuador la democracia racial y la inclusion de los
indigenas era una estrategia que permitié perpetuar la hegemonia de las elites criollas, ademas de
evitar levantamientos, revueltas, y procurar los esfuerzos en la consolidacion de la republica y la
fortificacion del Ejecutivo como lo indica Rocafuerte “Los poderes no estan bien equilibrados: el
Ejecutivo no tienen bastante fuerza y vigor para comprimir las facciones, y llenar la primera de

sus atribuciones, que es de conservar el orden interior, y seguridad exterior de la Republica”.

Ellos compartian la nocién cristina de igualdad entre los hombres y la creencia ilustrada segun la
cual el mérito debia determinar el estatus social antes que el origen. Lasso explica que hubo una
ideologia ilustrada por parte de los diputados americanistas en Colombia para integrar a pardos e
indigenas siguiendo las ideas de Jean Jacques Rousseau, para afirmar que “establecer en todos
los ciudadanos aquella unidad moral tan necesaria para que la accién del gobierno, lejos de hallar
estorbos y choques violentos en los diferentes habitos y opiniones, este expedida para promover
el bien general” (Lasso 2007, 37).
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Del mismo modo, en las cdmaras de la asamblea ecuatoriana, se hablaba sobre una republica con
un cuerpo politico unificado, donde todos los ciudadanos tienen los mismos derechos, los mismos
intereses y virtudes, sin embargo se menciona a los indigenas en los discursos nacionalistas con
una vision romantica proteccionista, puesto que no eran ciudadanos, siguiendo el Art.9 de la
Constitucion de 1835; no sabian leer ni escribir y no tenian una propiedad raiz libre de doscientos
pesos, tampoco en la unidad nacional no aparece la discusion sobre los afrodescendientes como

si sucedio en Cartagena.

Hay un planteamiento final que voy a hacer en torno a este discurso, primero, sobre el tema de la
debilidad del Ejecutivo para controlar el territorio y, segundo, el apartado sobre la justicia que
esta ligado al primero. Cuando Vicente Rocafuerte habla sobre la debilidad del Ejecutivo sefiala

que:

El Ejecutivo, siendo responsable de sus actos, él deberia nombrar los gobernadores de las
provincias, que son sus agentes inmediatos; pero no sucede asi: el pueblo, o por mejor decir los
oligarcas, que han usurpado su poder, los nombran; y este nombramiento que puede deber a la
intriga, los pone en estado de competencia con el gobierno supremo, cuyas érdenes eluden
impunemente, entorpeciendo el curso de la administracion (...). Son incalculables los
inconvenientes que nacen de esta falta de equilibrio entre los poderes, y del poco enlace y
subordinacion que existen entre el Ejecutivo y sus agentes inmediatos (...). En estado de atraso, de
inmoralidad, y de efervescencia politica en que nos hallamos, son mas temibles los estragos de la
anarquia, que los del mismo despotismo. Debilitar la fuerza del Ejecutivo, es alentar las esperanzas
de los facciosos, pues solo un gobierno enérgico es capaz de contenerlos; y puede fijar s6lidamente

el orden, la paz y la proteccion de las propiedades (Rocafuerte 1837).

El sistema centralista burocratico que defendia Rocafuerte, mostraba la necesidad de crear un
gobierno fuerte y unitario, que fuera capaz de mantener la unidad nacional como de hacer frente a
las agresiones del exterior. No obstante, este sistema centralizado habia sido impuesto por la
metrépoli hispana a sus colonias, este centralismo contaba con el apoyo de los republicanos que
no veian las razones para cambiar la administracion territorial. De igual forma, Rocafuerte
denuncio la desigual contribucion de indigenas de origen colonial, que en republicanismo se

rebautizo como contribucion personal, evidentemente hubo modificaciones, pero continuo el
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aparato compuesto por un cuerpo de intermediarios encargados de la administracion étnicay la
recaudacion del tributo. Sin duda, esta es una contradiccion con los ideales republicanos de
libertad e igualdad. Contradiccion que fue suprimida en 1857 bajo el gobierno liberal del general

Francisco Robles.

En este mismo sentido, Andrés Guerrero (2010, 23) explica que la continuidad entre el Estado
colonial y el republicano se enraizaba en una necesidad imperiosa enclavada en las estructuras
sociales heredadas de la Colonia. Puesto que se necesitaba de intermediarios étnicos que hablaran
el idioma, conocieran las realidades indigenas. La reorganizacion y reinstitucion de un aparato
especializado en la intermediacion étnica era necesaria. Es asi que contrario a los principios
fundadores de la repablica se volvié a nombrar a los intermediaros étnicos, los hacendados, los
caciques Yy los tenientes politicos llevando con ellos una doble legitimidad; la conferida por el

Estado nacional y la del acervo indigena.

Estas situaciones lograron expandir la soberania del Estado nacional hacia el ambito de los
indigenas, un proceso que sin duda fue fomentado por la racionalidad intrinseca del Estado y la
tendencia a la monopolizacién burocréatica del espacio, que consistia en ampliar su jurisdiccion

hasta cubrir todos los recovecos de la vida social.

Ante la situacion de contradicciones ideoldgicas, también estaba el tema del control de
poblaciones y el poder que debia tener el Ejecutivo, para poder abarcar todos los territorios,
amparados en la administracion de justicia, estas extensiones de los brazos del Estado permitiran

realizar su funcidn, siguiendo con el discurso Rocafuerte, sobre la justicia dice que:

La recta, pronta y facil administracion de justicia, reclama toda vuestra atencion: es la necesidad
maés urgente de la nacion, el objeto de su constante clamor, y de la angustia del gobierno. No podéis
eximiros de la obligacidn en que estais constituidos de continuar y terminar la discusion del codigo
civil y del criminal, que dejo pendiente el Congreso del afio33 (...). El auxiliar poderoso de la
libertad politica, es el juicio de los jurados: esta noble institucion puede adaptarse a todos los
agrados de la escala social en que pueda hallarse una nacién; y convencido el Ejecutivo de los
benéficos resultados que ha producido en todas partes del mundo, sobre todo en Asia, entre los

pueblos sujetos al dominio de la Gran Bretafia; se atreve a recomendar su establecimiento a vuestra
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patridtica consideracion; y a que os decidais a hacer los primeros ensayos en las causas criminales
(Rocafuerte 1837).

Como lo plantea Guerrero (2010, 34) la innovacion del naciente Estado-nacion, es la creacion de
ramificaciones cada vez mas extendidas de funcionarios y la delegacion de atribuciones juridico-
politicas de gobierno sobre los indigenas en los ambitos cantonal y parroquial. Estas medidas son
el comienzo de un funcionamiento diferente del sistema politico republicano con respecto al
gobierno colonial. El Estado adopto, en este nivel de su actuacion, un sesgo personalizado y

cotidiano en las tareas de la administracion de las poblaciones indigenas.

La administracion de justicia extensiva se puede observar en la Ley de jurados que se instaurd en
1848, cuando se considerd que algunos delitos han cundido en la repablica por la lentitud de las
formulas judiciales, ademas que los juicios por jurados son breves y protegen la inocencia.
(Quiénes podian ser jurados? Segln el art 3 del Capitulo II “Son jurados los ciudadanos que se
convocan ocasionalmente, para examinar el hecho de los delitos referidos en el articulo 1. Y
decidir segun las pruebas”. El art 6 del Capitulo 1l indica lo que se requiere para ser jurado:

1.Tener 30 afios de edad. 2. Ser ciudadano en ejercicio. 3. Ser padre de familia. 4. Ser propietario de
bienes raices del valor libre de mil pesos, o de una capital en giro de la misma cantidad, o gozar de
una renta de trescientos pesos, proveniente de una profesion o industria Gtil. 5. Tener residencia fija
en las capitales de provincia, o en lugares que no se hallen a mas de una legua de distancia de

dichas capitales (Ley del procedimiento criminal 1839).

Las condiciones para ser jurados, muestra el privilegio de facto otorgado a ciertas clases sociales
blanco-mestizas que excluian a los indigenas y esclavos afrodescendientes. Donde no hay criollos
no hay ciudadanos y por ende, no pueden organizarse las instituciones estatales locales. El
trabajo de Guerrero (2010, 35) dice que esta situacion llevo a implementar una medida eficaz de
algo que se asemejo a una colonizacion blanco-mestiza interna, una politica que el mencionado
autor la califica de “expansion criolla nacional” , en la cual, el gobernador de la provincia reparte
solares alrededor de la plaza a familias blancas con el proposito de que se arraiguen en el pueblo

de indios, construyendo viviendas, cultivando huertos y finalmente convirtiéndose en vecinos
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ciudadanos que podran ocupar los cargos de jueces y tenientes politicos, al ser ciudadanos
Optimos.

Finalmente, el naciente Estado-nacion respaldado en las premisas del republicanismo, logro el
control de las poblaciones, a la vez que se fortalecid, utilizando al derecho legitimado como
herramienta de poder. Como lo indica Sierra'y Chenaut (2002, 204) el derecho es un discurso
que conlleva y construye significacion, un medio a través del cual se reproduce la dominacion de
los grupos en el poder, o0 un medio a traves del cual se reproducen diversos tipos de identidades a
través del caracter dual que tiene el derecho, de dominacién y resistencia. Esto indicaria que el
derecho no es imparcial ni tienen un caracter estatico, lo que significa observar al poder y los
privilegios que se encuentran insertos en dinamicas historicas, y ademas los cambios juridicos

condensan relaciones sociales y de poder.

3.2.2. Tlustracion y capitalismo en el “Ensayo sobre el nuevo sistema de carceles”

Vicente Rocafuerte habia viajado a México por asuntos diplomaticos, pero rapidamente tomo
partido en los enfrentamientos independentistas de 1821, en la algidez de los debates
monarquicos y republicanos, Rocafuerte se unié a los republicanos y escribid algunos panfletos,
ensayo sobre la tolerancia religiosa, por los cuales fue encarcelado. En prision escribi6 el ensayo

sobre el nuevo sistema de carceles.

Rocafuerte, al igual que otros autores de la época habian desarrollado varios escritos sobre
administracion burocratica, sistemas penales, educacion, religion, filosofia. Los intelectuales se
constituyeron como autoridades en la construccion del discurso nacional; desempefiaron un papel

predominante en la creacion de una narrativa que confirio al pasado una identidad.

Los intelectuales recogieron de la realidad concreta los elementos a los cuales le confirieron
significado nacional. Como indica Claudia Wasserman (2010, 114) el pensamiento
latinoamericano respecto a la cuestion nacional oscilo entre la busqueda de una identidad
autdnoma, la valorizacion de los patrones de desarrollo externos, evidenciando preocupaciones
relativas a la dependencia, y por el otro, el atraso. Las condiciones en la periferia del sistema para
el desarrollo de una posicion intelectual autdbnoma dependieron sobre todo de los procesos de
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profesionalizacion de los intelectuales, de las condiciones de institucionalizacion de las carreras y
de la multiplicidad de las funciones atribuidas a los intelectuales en sociedades con regimenes de

produccidn agricola como la latinoamericana.

En estas circunstancias, siguiendo a lo expuesto por Wasserman, los intelectuales no podian
ejercer funciones exclusivas o prioritariamente relacionadas al pensamiento abstracto, estuvieron
durante mucho tiempo, envueltos por completo en problemas coyunturales de las sociedades en
que vivian. Los procesos de profesionalizacidn e institucionalizacion de las carreras fueron lentos
y confundidos con la politica partidaria. A los pensadores de América Latina se les atribuyo no
solo la funcion de diagnosticar los males y los problemas de sus respectivos paises sino también

el deber de desarrollar estrategias para solucionas estas cuestiones.

Bajo los razonamientos anteriores, Rocafuerte diagnostico las situaciones que nos alejaban de las
naciones “desarrolladas europeas” y dejandose influenciar por las corrientes de la escuela clasica
elaboro este ensayo. En la introduccion se puede observar las concepciones iluministas sobre la

funcidn del Estado en torno a la justicia.

Es tan intima la conexidn de la libertad con la justicia, que no se concibe la existencia de la una
sin presuponer la de la otra (...). La justicia constituida es el estado: la mision del estado es de
hacer respetar la justicia por la fuerza, la que debe emplearse, no solo en reprimir, sino también en
castigar la injusticia; de aqui se deriva la sociedad civil y politica, que no es otra cosa mas que
justica puesta en accion por el orden legal que presenta el estado. (...). El Gnico derecho legal es
de ser respetado en el pacifico ejercicio de la libertad: el Unico deber (se entiende en el orden
civil) es el de respetar la libertad de los otros. (...) podemos concluir que no hay libertad en donde
no hay justicia, y que sin justicia no puede existir un buen gobierno. (Rocafuerte 1830, 1)

La decadencia de la justicia anuncia la ruina de la libertad, y prueba la mala organizacion de un
gobierno. El actual poder ejecutivo, demasiado ilustrado para dejar de conocer las fuerzas de estas
verdades, y demasiado patri6tico para contentarse con indicar la raiz del mal sin aplicar el remedio
(...) ha decidido empezar por las fétidas e inmundas carceles.

Emprendo con tanta mas satisfaccion este utilisimo trabajo cuanto he viajado por esas naciones y
que penetrado de que no hay libertad sin justicia, ni buena administracion de justicia sin carceles
bien atendidas y manejadas, he visitado con alguna atencion casi todas las que estan establecidas

en Europa y en los Estados Unidos del Norte. No pretendo decir nada de nuevo, nada que no esté
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ya escrito sabido recomendado por los filantrépicos Howard, Buxton, Lord Sufflid, Lyancour,

Bentham y Cuningham (Rocafuerte 1830, 3).

Como lo indica Rusche y Kirchheimer (1984, 89), el iluminismo produce un movimiento contra
la indeterminacion de las penas, basicamente en defensa del derecho de propiedad, tratando de
graduar delitos y penas (Montesquieu, Beccaria, Bentham). En su intento por generalizar las
penas, Beccaria propone instaurar penas pecuniarias en interés de la propiedad; pero ante la poca
capacidad de pago de las clases bajas, recomienda la detencion como medida substitutiva, de
donde resulta que la privacion de la libertad es consecuencia de la violacién del derecho de

propiedad y una consecuente equivalencia entre propiedad y libertad personal.

Ciertamente, el ensayo sigue los conceptos de la escuela clésica del derecho, que tuvo una
enorme influencia en la elaboracion de los codigos penales que se estaba produciendo en Europa
a fines del siglo XVI11 e inicios del XIX, incidiendo especialmente en la separacion entre delito y
moral, en la necesidad de que el delito y la pena estén determinadas en una ley, como expresion
de la voluntad popular, y en fijar unas penas proporcionales al dafio del delito. La idea de
voluntad popular nace del concepto de contrato social, desarrollado por Rousseau y Hobbes. En
el cual el Estado establecia un acuerdo producto de la libre voluntad de los miembros de una
sociedad, supuestamente cedian de forma voluntaria sus reclamos de soberania individual. Sin
embargo, como lo observa Hobbes (Melossi 2018), su contrato era un constructo hipotético, no
un hecho histérico. El Estado, fue creado por la libre volicion de los sujetos, pero al mismo
tiempo, era responsable del caracter voluntario y racional del contrato. Por tanto, era el Estado,
por medio de sus normas e instituciones, el conductor de los sujetos hacia su libre apreciacion de
la propia racionalidad estatal. Un Estado racional, construido segun los principios de filosofia
natural, era la mejor prueba de la necesidad racional de que existiera.

El acuerdo social, por el cual se crea el estado civil, termind por convertirse en un verdadero mito
de la edad moderna y el supuesto que obraba sobre los lideres politicos e intelectuales del siglo
XVIII. El cultivo de la racionalidad en la sociedad y el establecimiento de un orden legal con las

instituciones sociales puestas en funcionamiento para este fin eran una misma cosa debido a que
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el Estado descansaba en el consentimiento voluntario de individuos racionales y propietarios, se

convirtio en un objetivo para crear una sociedad de ese tipo de personas.

La invencion de un variado conjunto de maquinas sociales puestas en funcionamiento con el fin
de racionalizar personas y cosas, como el pandptico de Bentham, no fue necesariamente un
producto de la accién de autoridades publicas, a lo cual Dario Melossi (2018, 36) explica que
“los primeros asilos holandeses para pobres, o casa de trabajo, asi como la preciada invencion de
Bentham, fueron concebidos originariamente como instituciones privadas, orientadas a generar
ganancias”. El propdsito de estas instituciones era transformar a los miembros de las “clases
peligrosas” en sujetos plenamente racionales que al menos se considerarian a si mismos duefios
de su propia fuerza de trabajo, capaces de valerse de ella bajo la forma de un contrato laboral. El
Estado también era visto como el beneficiario de tales instituciones, en tanto un individuo
“reformado”, es decir, podia entrar al estado civil y abandonar su propio estado de naturaleza
privado (Melossi 2018, 37) . Dicho de otro modo, los poderes publicos se involucraron como
agentes de racionalidad, pues esta era la razon de ser del Estado. En fin, el orden legal
representaba la consagracion de las leyes del estado de naturaleza que protegian y desarrollaban

los derechos basicos de la vida, la libertad y la propiedad.

Otro aspecto desarrollado por este ensayo fue sobre la suavidad de la pena e indica que:

Todos los gobiernos cultos han empezado a revisar sus leyes penales y a reformar sus cérceles: se
han penetrado de la verdad del hecho, que la suavidad de la pena es el mejor medio de disminuir
los delitos; que la ley busca en el castigo la enmienda del reo y no sus padecimientos (...). La
sociedad no debe perder de vista, que el simple acusado tiene todos los derechos de un inocente;
no hay razén para castigarle hasta que se compruebe el crimen:atormentarle en el intervalo del
juicio, es un atentado contra la humanidad, porque si realmente, si lo absuelve el tribunal, ; Como
se le resarcen los perjuicios que se le han causado, como se le compensan las penas que ha
sufrido? Fundados en tan obvios principios de razén y de filosofia los legisladores ingleses y

americanos han proclamado la benéfica ley del Habeas Corpus (Rocafuerte 1830, 3).

Con la influencia de Beccaria y la actitud racionalista de la llustracion que inspiraba tanto al

cientificismo como al humanitarismo. El progreso técnico entrafiaba el progreso moral y ello
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repercutia sobre la dureza de los castigos del régimen colonialista, que debia ser abandonada de
acuerdo a un nuevo proyecto penal que no solo seria favorable a los individuos y sus libertades
sino también a las sociedades y a su gobierno eficiente, mientras que los codigos pasarian a ser

los veedores del Estado.

Los penalistas ilustrados pretendian racionalizar el castigo, para que actuara a la vez como
instrumento estatal y como limite al Estado en proteccion del ciudadano. En relacion a esta tarea
se observa la aplicacion al campo penal de la teoria del contrato y, en todo caso, un esfuerzo para

definir la justificacion y finalidad del castigo estatal.

A lo largo de todo el siglo XVIII, en el interior y en el exterior del aparto judicial, tanto en la
practica penal cotidiana como en la critica de las instituciones, se advierte la formacion de una

nueva estrategia para el ejercicio del poder de castigar Foucault (2002, 95) dice:

la “reforma” propiamente dicha, tal como se formula en las teorias del derecho o tal como se
esquematiza en los proyectos, es la prolongacion politica o filoséfica de esta estrategia, cuyos
objetivos centrales eran hacer del castigo y de la represion de los ilegalismos una funcion regular,
coextensiva a la sociedad; no castigar menos sino mejor: castigar con una severidad atenuada, quiza
pero castigar con mas universalidad y necesidad; introducir el poder de castigar mas profundamente

en el cuerpo social.

A fines del siglo XVI1II coexisten tres maneras radicalmente diferentes de castigar: la antigua
penalidad de los suplicios, la de los reformadores y el modelo carcelario. El discurso de los
reformadores no es un discurso negador, critico de las précticas punitivas del antiguo régimen;
comporta también, en su parte positiva, una reflexion profunda sobre el derecho de castigar y un

ambicioso proyecto de renovacién del aparato penal:

El verdadero objetivo de la reforma (...) no es tanto fundar un nuevo derecho a castigar a partir de
principios mas equitativo, sino establecer una nueva “economia” del poder de castigar, de asegurar
una mejor distribucion del mismo, de impedir que no quede ni demasiado concentrado en algunos

puntos privilegiados ni demasiado repartido entre instancias que se oponen; que esté repartido en
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circuitos homogéneos susceptibles de ejercerse en todas partes, de manera continua y hasta el mas

pequefio de los corpusculos del cuerpo social (Foucault 2002, 83).

Desde el punto de vista de la construccion de los discursos/poderes de Foucault, deberia
entenderse ademas que la racionalidad de un sistema penal, o de otro, solo es tal en relacion al
sistema de produccién de los enunciados, es decir que no seria la tortura o los suplicios menos
racionales que el encarcelamiento, sino que un sistema y otro resultan irracionales para otro
contexto socio-historico. Foucault (2002, 89) inserta el estudio de las formas de punicién en el
marco de una aproximacion genealdgica, que no supone una continuidad en el devenir histérico,
sino que su propio desarrollo depende de las discontinuidades. Desde este punto de vista,
considera que las distintas formas punitivas estan estrechamente ligadas a los modos de ejercicio
del poder que, a los postulados explicitos de fundamentacion del derecho penal, 0 a sus
condiciones econdmicas subyacentes. Los principios fundacionales del derecho penal son

basicamente la prevencion y la intimidacion: los postulados de prevenir y ejemplificar.

La transformacion de los mecanismos punitivos emancipa al poder publico del deber de actuar
directamente sobre los cuerpos de los condenados, desplazandose a un sistema mas burocréatico
de la pena. Los efectos de la pena dejan de ser las sensaciones dolorosas para el castigado y
visuales o auditivas para el espectador, para convertirse en las restricciones a los derechos, a lo
cual Foucault (2002, 18) dice que es un paso de “un arte de sensaciones insoportables a una

economia de los derechos suspendidos™.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, el mismo autor sugiere situar los sistemas
punitivos en cierta economia politica del cuerpo (Foucault 2002, 33). EI complejo mecanismo
que lo convierte en lugar primordial de castigo no puede explicarse por elementos aislados, sino
como resultante de la singular y compleja evolucion de la cultura occidental en sus variables
econdmicas, sociales, politicas e ideoldgicas. El cuerpo asume en este mecanismo penal diversas
funciones que lo identifican como el lugar geografico de la pena; se lo convierte en pregonero de
sus propia destruccién, mutilacion y encierro. Existe una congruencia de factores, una trama de
significaciones que legalizan y vuelven funcionales las normas de derecho, desde la complejidad

de la cultura. Como lo muestra Garcés (1999, 217) la evolucion de las formas penales estd mas

60



emparentada con una cosmovision derivada de modelos de organizacion social, politica y factores
econdmicos; por lo cual, se vincula los sistemas penales y las manifestaciones de poder politico.
Por lo tanto, la encarcelacién seria una forma histéricamente privilegiada del dispositivo de

castigo.

En un principio, la céarcel no tiene sentido punitivo. Es un resguardo préctico-legal para que el
procesado no evada la justicia, y un resguardo simbdlico para que el infractor no siga dentro de la
sociedad. También pretende evitar una venganza privada. Se compromete el cuerpo del
condenado en un espacio oculto necesario a la administracion judicial. No puede ir libremente por
las calles mientras se sustenta su proceso porque es un enemigo publico (en el sentido de la
profilaxis social) y debe alejarse de la sociedad. Foucault (2002, 29) denomina este principio
como encierro- garantia. Sin embargo, el encarcelamiento constituye la primera instancia visible

que pena el delito.

La concepcion de Rocafuerte sobre la carcel denota el objeto de la pena y dice:

Una cércel de nuevo estilo no admite como las antiguas, ningin género de tormento ni de
mortificacion que degrade al preso o le quite la salud; puede considerarse como una casa de
reclusién, de seguridad y de penitencia; como una escuela practica de aseo, de orden y de
regularidad; como un asilo en donde el delincuente y el vicioso van a reflexionar sobre las funestas
consecuencias de sus pasados extravios, y dando a la sociedad una satisfaccion por los perjuicios
gue le han inferido, modifican la perversidad de su caracter, y cambian sus malos habitos de
disipacién, en los del trabajo, cultivo de inteligencia y ejercicio de buenas acciones (...). La practica
del culto, los consuelos de la religion, los sermones proporcionados a la capacidad y situacion de
los presos, las conferencias morales, son remedios muy eficaces para curar los males del alma (...).
Coopera al importante fin de la instruccion el silencio, que es parte del castigo del preso
(Rocafuerte 1830, 6).

El objetivo al que se aspira el gobierno de las nacientes republicas, con el escarmiento y el
ejemplo legislado por derecho penal, es la recomposicion de la sociedad y de las relaciones
sociales dafiadas. Siguiendo a Garces (1999, 211), el fendmeno de composicion social, se deriva
del sentido de la restauracion del orden que tenia la composicion en un derecho penal todavia a
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mitad de camino entre lo privado y lo pablico. El ejercicio penal, mas alla de los fines
tedricamente definidos, conduce inevitablemente a reconstruir un orden social quebrantado. Esta
composicion social equivale a aquella reconstitucion, basandonos en lo de intercambio que tiene
la sancion: no es necesariamente por una suma de dinero que se reconstituye el orden, pero si de
algun otro bien como la libertad, la vida o el cuerpo del delincuente. A través de esta composicion
se procura devolver a la sociedad su orden preestablecido. Todo el derecho penal busca restaurar

la convivencia social.

Después de una sucinta introduccién, Rocafuerte hace una descripcion del funcionamiento de las
carceles de Filadelfia, de New york, de Bury St. Edmund y de Gante. De las cuales identifica seis
puntos en comun y sobre las que se debe construir una carcel. EIl primer punto es la salud; la

comida, aseo de la carcel, el cuidado de los presos.

El segundo punto es la clasificacion, donde se ordena a los presos por naturaleza de sus delitos,
de su edad, y de los medios que tengan de extender el contagio de sus malas costumbres
(Rocafuerte 1830, 8). En base a esta clasificacion, Rocafuerte considera que debe haber varios
tipos de casas para encerrar a los viejos, mujeres, jovenes, sin embargo, observa que el costo es
muy alto para el gobierno, pero considera que en una misma edificacién se podria hacer la misma

clasificacion con los diferentes tratamientos.

El tercer punto es la inspeccidn, un sistema carcelario que permita una vigilancia constante de los

presos, adoptando la estructura arquitectdnica de Bentham a lo cual indica:

Para que el alcaide o director general de la carcel no pierda un instante de vista a los presos, se ha
inventado dar al edificio una forma poligonal; cada lado del poligono forma un departamento
separado del otro con su respectivo patio, en el centro del mismo poligono se eleva un edificio,
desde donde el carcelero o los miembros de su familia puede constantemente estar viendo los
patios, y seguir los pasos de cualquier preso sospechoso, sin que él conozca la constante vigilancia
que se ejerce sobre su persona. Bajo de este plan de construccion poligonal se est& construyendo en
Europa, y en los Estados Unidos las nuevas careles; y es de desear que nosotros lo adoptemos en los
estados y en los innumerables establecimientos de esta clase que hay que formar en la vasta

extension de la Republica (Rocafuerte 1830, 8).
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Como se muestra en la cita anterior, el efecto mayor del pandptico era inducir en el detenido un
estado consciente y permanente de visibilidad que garantice el funcionamiento automatico del
poder. Hacer que la vigilancia sea permanente en sus efectos, incluso si es discontinua en su
accion. “Que la perfeccion del poder tienda a volver inutil la actualidad de su ejercicio; que este
aparato arquitectonico sea una maquina de crear y de sostener una relacion de poder
independiente de aquel que lo ejerce” (Foucault 2002, 233), en suma que los detenidos se hallen

insertos en una situacion de poder de la que ellos mismos son los portadores.

Bentham habia sentado el principio de que el poder debia ser visible e inverificable. Visible,
porque el detenido tendré sin cesar ante los ojos la elevada silueta de la torre central desde donde
es espiado. Inverificable, porque el detenido no debe saber jamas si en aguel momento se lo mira,

pero debe estar seguro de que siempre puede ser mirado.

En referencia a lo escrito por Foucault (2002). El pandptico es una maquina maravillosa que a
partir de deseos de los mas diferentes, fabrica efectos de poder homogéneos. Una sujecion real
nace mecanicamente de una relacion ficticia. De suerte que no es necesario recurrir a medios de
fuerza para obligar al condenado a la buena conducta, de hacer la arquitectura transparente a la
gestion del poder; de permitir que la fuerza o las coacciones violentas sean sustituidas por la
eficacia benigna de una vigilancia sin falla; de ordenar el espacio a la reciente humanizacion de
los cddigos y a la nueva teoria penitenciaria. “La prision fabrica también delincuentes al imponer
a los detenidos coacciones violentas; esta destinada a aplicar las leyes y a ensefiar a respetarlas;
ahora bien, todo su funcionamiento se desarrolla sobre el modo de abuso de poder” (Foucault
2002, 238).

El cuarto punto, es el trabajo que dice:

La introduccion del trabajo en las carceles tiene por objeto principal la enmienda del preso, la
reforma de sus malas costumbres, y no los aprovechamientos pecuniarios: el beneficio que resulta al
mismo preso y al gobierno de un sistema de industria bien dirigido, debe ser una consideracién muy
accesoria y de muy poca importancia, comparada al gran resultado moral de su correccion, y de la

perfeccion a la que debe encaminarse la sociedad por la disminucion de los vicios y de los

63



crimenes. Fundados en este principio los ingleses y los americanos, han introducido en sus carceles
un molino (trending mill) que los mismos presos ponen en movimiento con sus pies, sin emplear
otra accion que la del peso de sus cuerpos (...). El producto de este trabajo se aplica a la
mantencion del preso, y si algo le sobra se le reserva la parte que le toca para cuando salga a la calle
(Rocafuerte 1830, 11).

Existe una congruencia entre lo expuesto y lo citado por L. Faucher en Foucault (2002, 283)3. “El
trabajo es la providencia de los pueblos modernos; hace en ellos las veces de moral, llena el vacio
de las creencias y pasa por el ser el principio de todo bien. El trabajo debia ser la religion de las
prisiones”. Es decir, que una sociedad-maquina como la de produccién capitalista, precisaba

medios de reforma puramente mecénicos.

El trabajo por el cual el recluso sostiene a sus propias necesidades convierte al ladron en obrero
docil. Y aqui interviene la utilidad de una retribucion por el trabajo penal; impone al detenido la
forma moral del salario como condicion de existencia y rehabilitacion. El salario es la motivacion
que hace adquirir el amor y el habito del trabajo; da a esos malhechores que ignoran la diferencia
entre lo mio y lo tuyo, el sentido de la propiedad, de “la que se ha ganado con el sudor de la
frente”; les ensefia también a ellos que han vivido en la disipacion, lo que es la prevision, el
ahorro, el célculo del porvenir (Foucault 2002, 278). En fin, al proponer una medida del trabajo
hecho, permite traducir cuantitativamente el celo del recluso y los progresos de sus enmiendas. El
salario del trabajo en la prision no retribuye una produccion, mas bien funciona como un motor y
punto de referencia de las transformaciones individuales, es simplemente una ficcién juridica
porque no representa una libre cesion de la fuerza de trabajo sino como un artificio que se supone

eficaz en las técnicas de correccion.

Para Foucault (2002, 281), en este tipo de trabajo correccional no hay un provecho ni tampoco la
formacion de una habilidad util sino la constitucion de una relacion de poder, de una forma
econdmica vacia, de un esquema de sumision individual y de sus ajustes a un aparato de

produccién.

El quinto punto es sobre la instruccion, la cual se desarrolla en torno a la instruccion religiosa

primordialmente y las condiciones que puedan rehabilitarlos como la muasica. Al respecto dice:
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Este ramo requiere principalmente un capellan de mérito y virtud, una capilla construida en forma
de abanico, de modo que las varias clases de presos puedan todos asistir a los oficios sin verse ni
comunicarse unas con otras. El hombre que comete un asesinato esta arrebatado regularmente de un
frenético furor, que puede considerarse como un primer grado de locura o de desorden del cerebro,
y a fin de calmarlo, creo seria muy conducente tener un buen 6rgano en la capilla (...). El
establecimiento de una escuela es también indispensable. Todas estas medidas bien combinadas son
suficientes para inspirar temor, para corregir las malas inclinaciones.

Ojalé se formen entre nosotros como en Inglaterra, Francia, Suiza y Holanda, juntas de sefioras para
promover la reforma de las cérceles, la mejora de los hospitales, el adelantamiento de los hospicios,
la abolicién de la mendicidad, y el fomento del aseo, del orden y de la instruccidn religiosa entre las
mujeres de la Gltima clase de la sociedad. Con hechos de esta naturaleza, y no con vanas palabras e
intrigas de partido, se convence al pueblo de las verdaderas ventajas de un sistema liberal
(Rocafuerte 1830, 14).

En este punto se puede destacar, la importancia que se da a la religion en los procesos de cambio
de malas conductas de los delincuentes, desde el capellan que los guia a los servicios religiosos
hasta la lectura extensiva y reflexiva de la biblia. Esta era una idea que recogio de la experiencia
que Rocafuerte habia tenido de la carcel londinense de Newgate, donde las mujeres de clase alta
leian con fervor las sagradas escrituras que provocaban en los presos devocion, segun lo indica en

este ensayo:

La sefiora Frey ley6 un capitulo de la Biblia con una uncién y un espiritu profético que inspiro
devocion a todos los asistentes (...) y parecia grabar en ellos los sagrados preceptos (...) para
arrancarlas del crimen y atraerlas al regazo de la religién, Gnica y verdadera fuente de alegria, de
virtud y de toda esperanza de presente y de futura felicidad. Confieso que la presencia de esta
sefiora en la carcel, me hizo acordar del cuadro del admirable Rafael que esta en las cAmaras del
Vaticano de Roma (la soltura de San Pedro) cuando el &ngel resplandeciente de gloria y de celestial
hermosura se aparecio en medio de las tinieblas de la carcel, y rotas las cadenas que ligaban al santo

Apostol, lo liberto de los horrores de esa lugubre mansion (Rocafuerte 1830, 13).

Si bien es cierto que las escrituras protestantes y catolicas tienen el mismo objetivo de la

salvacion, los caminos para llegar a ella son diferentes, el protestantismo inglés del siglo XIX, no
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requeria la compra de indulgencias ni la utilizacion de esos recursos para la construccion de méas
iglesias o para el mantenimiento del gran aparato burocrético de la iglesia catolica; el
protestantismo requeria para la salvacion una vida ascética, sin pérdidas de tiempo, trabajo y
ahorro; cualidades, que como lo mostr6 Weber (2001) serian las bases para el desarrollo del

capitalismo.

Esta contradiccion comparativa, difiere de la realidad para la cual se hacia las recomendaciones
del ensayo, el catolicismo en las nacientes republicas latinoamericanas era piedra angular, en
Ecuador la iglesia cat6lica controlaba la educacion, parte del derecho civil, administracién de
tierras y estaba presente en las decisiones politicas como parte de la camara de diputados. Otra
contradiccion que revela este punto es la alusion de las ventajas del sistema liberal, habria que
recordar que el sistema liberal propugnaba la separacion de los poderes y la laicidad del Estado,
pero ¢COomo separar a la iglesia de la educacion y de las esferas publicas, si se sugeria su
presencia total en la vida carcelaria? Se deberia observar el contexto general, la iglesia no podia
ser separada de la vida social y politica, a pesar de los ideales liberales de Rocafuerte, aunque
quisiera seguir a Voltaire o Maquiavelo; €l reconocia que para la unién republicana requeria de
una maquina de ejercicio del poder que ya estaba instaurada, la iglesia catélica llevaba méas
tiempo administrando poblaciones que el Estado, ella era el verdadero Leviatan, mientras que el
Estado republicano para 1835, era una continuacion del régimen colonial fragmentado entra la

reforma y la tradicion.

El sexto punto se trataba sobre la disciplina en las carceles, no se trata a profundidad como se
debe ejercer disciplina, ese punto lo desarroll6 en la introduccion y los otros acapites, es mas
bien, un protocolo para los que dirigen y trabajan en la carcel, los pasos que deben seguir durante

los procesos de encarcelamiento y clasificacion, e indica que:

Al entrar cada preso en la carcel, se le debera instruir en el régimen del establecimiento (...). El
alcaide de una carcel moderna tiene obligaciones de la mas alta trascendencia que lo hacen acreedor
al respeto y consideraciones de sus conciudadanos (...). Como los militares estan mas
acostumbrados a mandar y hacerse obedecer, se podria elegir el empleo de alcaide en el infinito
namero de oficiales retirados que tiene la republica. El ministro de justicia instruiria de todo al

cuerpo legislativo, quien se hallaria entonces en el caso de dictar sobre la materia, leyes acertadas,
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fundadas en hechos y datos positivos, y no improvisados por un partido o por una faccion
(Rocafuerte 1830, 16).

Se debe quitar los boquetes y prohibir las visitas de carcel a los curiosos, porque distraen a los
presos de su trabajo y de aquella calma que tanto convienes a los progresos de la reforma. El
silencio esta acompanado de la clasificacion (...), el silencio parece ser el alma de la disciplina; esta
observado tan estrictamente, que los presos no responden a las preguntas que les suelen hacer los

que van a visitar el establecimiento (carcel de Bury, mi aclaracion) (Rocafuerte 1830, 18).

Con referencia a este ultimo acépite, cabe sefialar lo que Foucault (2002, 271) dice, citando a
Baltard, “la prision debe ser un aparato disciplinario exhaustivo. En varios sentidos: debe
ocuparse de todos los aspectos del individuo, de su educacion fisica de su actitud para el trabajo
de su conducta cotidiana de su actitud moral, de sus disposiciones; la prision, mucho mas que la
escuela, el taller o el ejercito que implica cierta especializacion, es omnidisciplinaria”. Al mismo
tiempo, la prision no tiene exterior ni vacio; no se interrumpe, solamente cuando se acaba la tarea,

su accion sobre el individuo debe ser deber ininterrumpida, es decir, una disciplina incesante.

En fin, otorga un poder casi total sobre los detenidos; tiene mecanismos internos de represion y
de castigo: disciplina despética. Lleva al limite el més fuerte de todos los procedimientos que se
encuentran en los demas dispositivos de disciplina. Tiene que ser la maquinaria mas poderosa
para imponer una nueva forma al individuo pervertido; su modo de accion es la coaccién de una

educacion total.

En cuanto al silencio que se indica deben tener todas las carceles, como medio de disciplina y
reflexion de los prisioneros; Foucault (2002, 272), siguiendo a Tocqueville observa que, la
soledad debe ser un instrumento positivo de reforma. Por la reflexion que suscita, y el
remordimiento que no puede dejar de sobrevenir: “Sumido en la soledad, el recluso reflexiona.
Solo en presencia en presencia de su crimen, aprende a odiarlo, y si su alma no esta todavia
estragada por el mal, sera en el aislamiento donde el remordimiento vendra a asaltarlo”. Asi la
soledad asegura una especie de autorregulacion de la pena, y permite una suerte de
individualizacion espontanea del castigo: cuanto mas capaz de reflexionar es el penado, mas

culpable ha sido al cometer su delito; pero mas vivo también sera el remordimiento, y méas
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dolorosa la soledad. El aislamiento asegura el coloquio a solas entre el detenido y el poder que se
ejerce sobre él.

También se puede decir que la prision no es la hija de las leyes, ni de los codigos, ni del aparato
judicial; no esta subordinada al tribunal como instrumento docil consecuente a las sentencias que
éste da y de los esfuerzos que quisiera obtener; que es el tribunal, que en relacion con ella, es
exterior y subordinado (Foucault 2002, 273). La prision no esta sola, sino ligada a toda una serie
de otros dispositivos “carcelarios”, que son en apariencia muy distintos, pero que tienden todos,

como ella, a ejercer un poder de normalizacion.

En cuanto a la exaltacion que se ha hecho en este ensayo de la libertad como un objeto que se
puede utilizar para sancionar, Massimo Pavarini (1999, 37) sefiala que, solo con la aparicién del
nuevo sistema de produccidn capitalista la libertad adquirié un valor econémico: en efecto, solo
cuando todas las formas de la riqueza social fueron reconocidas al comin denominador de trabajo
humano medido en el tiempo, o sea de trabajo asalariado, fue concebible una pena que privase al
culpable de libertad, es decir, de trabajo asalariado. Y desde este preciso momento la pena
privativa de libertad, se convirti6 en la sancion penal méas difundida, la pena por excelencia en la
sociedad productora de mercancias. La heterogeneidad de las acciones criminales (delitos contra
la vida, el patrimonio, el estado) podia encontrar en el momento sancionador su propio
equivalente en la privacién de un bien por definicion fungible como solo puede serlo la moneda:

el tiempo como riqueza.

Por ultimo, se observa que la carcel cumple también una funcion instrumental hacia una
exigencia emergente: el conocimiento criminal. Es un espacio organizado que permite observar y
analizar una colectividad permanentemente expuesta. Quien es observado se transformara muy
pronto en conejillo de indias, el observador en sabio, la carcel en observatorio social. La carcel,
de observatorio privilegiado de la marginalidad criminal, se ofrece como taller para intentar el
gran experimento: la transformacion del hombre, la educacion de aquel sujeto heterogéneo, que
es el criminal, en sujeto homogéneo, esto es en proletario. Por lo tanto, la ciencia criminolégica
se reconoce en esta doble dimension: es ciencia de la observacion y es ciencia de la educacion
(Pavarini 1999, 39).

68



Capitulo 4
Analisis Procesual

En este capitulo se hace un estudio sobre la Ley de Procedimiento Penal de 1839 y un juicio
penal de 1840, éste juicio es una demanda de los indigenas de la comunidad del Valle contra el
cura parroco, se ha tomado estos textos afin de identificar los argumentos y estrategias legales
que se producen en el seno del Estado. También se exploran los limites de poder y las relaciones

entre las diferentes instituciones que son parte del ejercicio y aplicacion de las penas.

4.1. Procedimiento en las causas penales 1837

En 1837, el Ecuador aprob6 el Cédigo Penal, pero no estuvo acompafiado de una Ley de
procedimiento penal, no es sino hasta 1839, que se dictd la primera Ley de Procedimiento
Criminal, que la puso en vigencia el general Juan José Flores. En 1848, bajo la presidencia de
Vicente Ramon Roca se expide la Ley de Jurados. Con base en lo expuesto, surge la interrogante
¢Cual era el procedimiento penal desde 1830 a 1839? A lo cual indica Efrain Torres (2005, 11)
que los Estados americanos, sujetos al coloniaje espafiol, durante el largo periodo de la Colonia,
se rigieron para el procedimiento penal, de las leyes de Espafia: Pragmaticas y Ordenanzas,
Recopilacion de Leyes de Indias, las Siete Partidas. EI Ecuador sometido al Virreinato de Limay
luego al Virreinato de Santa Fe, estaba sujeto a esas mismas leyes coloniales. El sistema penal,

fue el inquisitorio.

En consecuencia, a estas observaciones, las fuentes para el procedimiento penal desde 1830 a
1839 fueron basicamente las costumbres coloniales, y luego la norma legal de la Constitucién del
Estado que garantizaba a las personas la inviolabilidad de sus derechos fundamentales.

La ley de procedimiento criminal de 1839, decretada por el Senado y la Camara de
Representantes de la Republica del Ecuador, constaba de: 5 capitulos y 94 articulos, en los cuales
se explica como se debe presentar una causa penal; los requerimientos legales- burocraticos, los

actores, el proceso judicial que debe seguir el juez.
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Para comenzar, el primer capitulo muestra el proceso para presentar una acusacion, y va desde el

articulo 1al 12. Donde los pasos son:

1. Para acusar, presentarse personalmente o con un poder especial, ante una autoridad
designada por la ley.

2. El oficial fiscal observara si la acusacion esta arreglada a las leyes, para pedir al juez
la fianza de calumnia por la cantidad que estime conveniente. El juez otorga escritura
publica y admite la acusacion.

3. Laacusacion se acomparia de los documentos justificativos, sino hay documentos se
recurre a los testigos del hecho, quienes estaran en previo juramento.

4. No se puede dictar prision sin cumplir los requisitos de los articulos 93 y 94 de la
Constitucion®. En 48 horas se le tomara la confesion al acusado. Si el juez se demora
ese plazo debe pagar 4 pesos por cada dia de demora. La confesion del acusado se
escribird y posteriormente sera leido para alguna rectificacion, la confesion escrita
debe ser firmada.

5. Un proceso tiene hasta 40 dias para las pruebas, declaracion de los testigos (etapa
probatoria). Concluida esta etapa, el escribano entrega todo el proceso al acusador
para que este pueda alegar. Devuelto el escrito, el acusador haré su defensa dentro de
10 dias, y oido el fiscal, que despachara en 6 dias se pronunciara sentencia dentro de
15 dias, previa citacion del reo, o de su procurador, o defensor. (Ley del
procedimiento criminal 1839, Art.10).

6. El acusado puede utilizar los recursos de apelacion, proponiéndolos dentro de 5 dias.

El sumario que he descrito brevemente, siguiendo a los articulos, muestra la gestion que se debe

seguir para el inicio de un proceso judicial penal. Primero, el delincuente es perseguido por la

5 Articulo 93 “Nadie puede ser preso o arrestado sino por autoridad competente; a menos que no sea sorprendido
cometiendo un delito, en cuyo caso cualquiera puede conducirle a la presencia del juez. Dentro de doce horas, a lo mas,
del arresto de alguna persona, expedira el juez una orden firmada en que se expresen los motivos de la prision, y si
debe estar o no incomunicado el preso, a quien se le dara copia de esta orden. El juez que faltare a esta disposicion, y
el alcalde que no la reclamare, seran castigados como reos de detencion arbitraria.”

Articulo 94 “A excepcion de los casos de prision, por via de apremio legal, o de pena correccional, ninguno podré ser
preso, sino por el delito que merezca pena corporal, y en cualquier estado de la causa en que resulte no debérsele
imponer esta pena, se pondra en libertad al preso, dando la seguridad bastante”. (Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador 1835)
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justicia o los particulares afectados. Apresado con o sin violencia, se le exige una confesion
extrajudicial que sirve de pauta de validacion en esta primera instancia discursiva del castigo: el
apresamiento. El discurso dicho del criminal valida por oposicion al discurso hecho de la justicia,
justificandose su captura. Si el acusado no confiesa, se requieren testigos que legalicen el acto
mediante un discurso que posibilite la probanza y el castigo, es decir, aportando los elementos
que completen la ldgica interna del discurso antagonista de la justicia.

También existe alrededor de estos procesos un discurso de un proyecto totalizante bajo la premisa
del bien comin o la seguridad nacional se promueven intereses particulares, los cuales son
encauzados a través de un conjunto de campos burocréaticos, donde los agentes gubernamentales y
no gubernamentales luchan por esta forma especial de autoridad que consiste en el poder de
mandar por medio de la legislacion, regulaciones, o medidas administrativas “ EI campo del
derecho no es Unicamente el campo del control social, es también un campo de luchas, que evoca
el antagonismo de clases de una sociedad republicana”. (Sanchez Rubio 2014, 93), muestra de
esto es la fianza de calumnia, en la que el monto queda a la subjetividad del juez, un punto que lo

desarrollo més adelante.

Por otra parte, considero que la permeabilidad en los limites de las leyes y codigos, se debe a que
el Estado republicano recién esta en un proceso de formacion y parte del procedimiento penal se
encuentre en la Constitucién; o los perjuicios aduaneros al igual que las querellas sobre las
herencias procedan como procesos penales. Sin embargo, esta confusién acarrearia que las
normas pueden entrar en conflicto entre si, por lo cual habria que prestar una atencion
metodoldgica a la cuestion de la jerarquia de las normas, porque estas se encuentran
interrelacionadas e interdependientes, ademas que son intrinsecas a los procesos de resolucion de
disputas (Sierra y Chenaut 2002, 128).

El segundo capitulo, versa sobre la fianza de la calumnia y dice:

Art 12. La fianza de la calumnia tiene por objeto asegurar la indemnizacién al causado, sus gastos y
perjuicios. El tiene derecho a percibirla, si se absuelto por sentencia ejecutoriada, o si el acusador

abandona la acusacion.
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Art 13. Por muerte del acusador, o del reo, podrén continuar el juicio, sus herederos bajo de la
misma fianza.

Art.14. Si la acusacidn fuese contra algin funcionario publico que gozare de renta, serd
proporcionada a la de un afio, y ademas a quinientos pesos para las costas procesales.

Art 15. No esté4 obligado a dar fianza de calumnia el que acusa ofensa propia, o de pariente dentro
del cuarto grado civil de consanguinidad, o segundo de afinidad, ni el marido que acusa la hecha a
su mujer, o la mujer que lo hace al marido, ni el heredero que acusa la muerte de su instituyente;
quedando no obstante sujetos a lo dispuesto en los referidos articulos y paragrafos del codigo penal,
sino probaren su acusacion (Ley del procedimiento criminal 1839).

La justicia penal no ha sido producida ni por la plebe, ni por el campesinado, ni por el
proletariado, sino por la burguesia, como un instrumento tactico importante en el juego de las
divisiones que ella queria introducir (Foucault 1981, 68). Siguiendo a esta afirmacidn, la fianza
de calumnia es un recurso de proteccion para el acusado ¢Qué clase de acusado pide un recurso
de proteccion a su honor? Simplemente, el que se encuentra en una clase superior y que puede

salir ileso a las acusaciones que enfrente.

Como indica David Sanchez Rubio (2014, 106) “El Derecho Penal refuerza un sistema estructural
de desigualdad, violencia e injusticias que beneficia a una minoria sobre una mayoria victimizada
antes durante y después de que se ponga en funcionamiento el sistema punitivo en todas sus
fases”, por lo tanto, existe una division social del trabajo, para 1837 una division de clases muy
marcada, la causa de una jerarquia axiol6gica que mantiene y refuerza esa exclusion,
sancionando, puniendo, a determinados colectivos. Simultdneamente favoreciendo a quienes
entran de un rango superior de clase social construyendo un sistema desde arriba y establecido

por quienes detentan el control social y el poder econémico-politico.

También habria que observar la mascara de igualdad y proteccion atras de este recurso; el honor y
la reputacion de los individuos son protegidos por un Estado soberano, que crea un cédigo
juridico basado en la disciplina, y paridad de derechos, no obstante, oculta procedimientos en los
que hay una técnica de dominacion por parte de las clases pudientes, por otro lado, del propio
sistema de justicia. Quienes pueden pagar la fianza de la calumnia, pueden acusar, pueden ejercer

sus derechos ciudadanos, pero deben estar seguros que van a ganar, no hay investigacion judicial,
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sin pruebas estan los testigos los cuales son intimidados por el proceso legal, como se verd méas
adelante. Al no existir pruebas o testigos claves, a pesar de que haya delito, el juez desestimara la
causa por lo cual hay que pensar dos veces para denunciar. En acotacion a este Ultima idea, se
puede advertir que los jueces estaban influenciados por la escuela de la exegesis; la misma que
predominaba en Francia para el siglo X1X, esta fue una concepcion tedrica que redujo el papel de
los jueces a simples operadores mecénicos y pasivos de la ley, aplicadores de silogismos y
realizadores de subsunciones de los caos a las normas, sin que pudieran aportar nada a través de

la interpretacidn para atribuir significados normativos.

Ademas, hay la idea de que los que juzgan son neutros, y que se basan en las ideas de justicia que
son absolutamente validas y que sus decisiones deben ser ejecutadas. La premisa de neutralidad
de la justicia, provoca el acaparamiento de poder en una sola figura; el juez, es él quien
subjetivamente coloca el monto de fianza. La ley no indica en que se debe basar, no hay un
contexto que determine la justicia o injusticia que se comete en la aplicacién de este requisito.
Pero si se puede observar la proteccion de la ley a los servidores publicos, la fianza de la
calumnia es proporcional a las rentas de un afio, ademas de las costas procesales. Visiblemente
hay un sistema politico de dominacion, que emplea técnicas de control social encubiertas en la
ley, para mantener privilegios y prebendas de clase, todo esto contrario al Estado de Derecho y
las concepciones juridicas que delimitan a la autoridad: declaraciones de derechos humanos,
division de poderes, principio de legalidad, control de los actos de la administracién via el
principio de legalidad, existencia de jueces independientes; estos conceptos habian
fundamentado la Carta Magna y por ende la legitimidad del Estado.

En las disposiciones generales, se indica sobre el procedimiento que se debe tener para tomar las
versiones de los testigos, como también las multas para quien mienta o no quiera dar su

testimonio, a lo cual sefala:

Art 56. Los testigos prestaran juramento, previa explicacion de las penas del perjurio, en causa
criminal.
Art.58. Igualmente se le interrogara, sobre todas aquellas circunstancias, que segun el cédigo penal,

agravan o disminuyen el delito de que se trata; y asi mismo las que constituyen al complice,
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auxiliador, autor, receptador y encubridor, sentandose en las declaraciones, no solo las cosas que
digan los testigos contra el reo, sino también las que le fueren favorables.

Art.60. El juez podré arrestar al testigo vario, o que discordare consigo mismo, y al que usare de
respuestas evasivas, 0 al que vacilare de un modo equivoco en su deposicion, como a sospechoso de
complicidad: excepto, si estas circunstancias provinieren de la notoria rusticidad o torpeza del
testigo.

Art.61. Cuando haya de declarar una mujer de respetabilidad, el juez pasara a su casa a recibir su
declaracion.

Art.70. Al testigo perjuro, se le impondré la pena en la sentencia definitiva, sin necesidad de otro
proceso, siendo evidente el perjuro.

Art.73. El testigo que reusare prestar su declaracion serd apremiado con multas y arrestos. Si fuere
necesario el ministerio del intérprete, el juez nombrara dos con aprobacién del procesado, el cual no
podra recusar mas de tres, ni a los dos, si fueren Unicos en el lugar. Los intérpretes prestaran

juramento (Ley del procedimiento criminal 1839).

En primer lugar, el testigo forma parte fundamental del proceso armado para la produccion de la
verdad. Al declarar representa lo sucedido y reconstruye ante otros lo visto. Dentro de este medio
probatorio, un aspecto para su validez, es la cantidad de personas que acuden a testificar sobre un
hecho determinado, de ahi la necesidad de la concurrencia de varios testigos para la probanza de
un hecho. La presion coercitiva que se ejerce sobre los testigos se puede observar en el articulo
73, quienes estan sujetos a multas y arrestos sino van a declarar, no hay un impedimento con
respecto al idioma, ya que estan los intérpretes quienes prestan juramento al igual que los
testigos. En este punto se puede advertir, la anomia del sistema judicial, por un lado, el estado
republicano propugna la soberania de los ciudadanos y la libertad de sus derechos, la lealtad que
debe producir el Estado para lograr una cohesién y el orden pacifico; por el otro, la intimidacién
represiva de los testigos denota la debilidad de este 6rgano estatal, ademas que no es congruente

con los fundamentos republicanos.
Por consiguiente, estas acciones punitivas hacen referencia a la realidad de un Estado carente y

débil, que lejos de ser un garante de paz interna y seguridad publica, es una fuente particular de

desorden e inseguridad para sus ciudadanos.
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En segundo lugar, se puede reparar en los privilegios que gozan las personas que pertenecen a
clase alta, el articulo 61 indica que las mujeres de respetabilidad pueden dar su testimonio en el
domicilio. El juez respetando el lugar en el que es acogido no hara las mismas preguntas para
conseguir la verdad, ni intimidara con multas o prision a la noble mujer, debo suponer que la
mujer se vera rodeada de sus familiares quienes la guiaran en lo que le corresponde decir. ¢Por

que solo las mujeres respetables pueden dar el testimonio en casa?

Primero esta su status social, el cual la protege de envolverse en un ambiente de criminalidad.
Segundo, para la época los roles de la mujer pertenecian al espacio privado (familia, hogar), si se
refiere a una mujer respetable era porque estaba bajo el dominio de su padre o era una mujer
casada, en ambos casos las decisiones publicas debian ser tomadas por su padre o su esposo, las
mujeres cargaban consigo el honor de la familia; siguiendo seguramente a los preceptos catolicos,
dicho honor debia ser resguardado por los hombres que las representaban. Dadas estas
condiciones, considero que los testimonios de las mujeres muchas veces debieron haber sido
contestados por sus esposos o padres. Situacion que no correspondia a las mujeres indigenas,

sirvientas, obreras, que no tenian el mismo trato del sistema judicial.

Finalmente hay una cuestion de niveles de veracidad, la estratificacion social influye en este
aspecto, no es lo mismo un testimonio de un hombre o mujer de clase alta que el de una sirvienta
u obrero; hay un axioma de valores (la honestidad, respeto, prudencia) ligado a los estratos
superiores y que va en detrimento hacia los estratos inferiores, otra contradiccion de los ideales
liberales y el pensamiento colonial. Pensamiento legitimador del ejercicio del poder y control
coercitivo de algunas poblaciones que carecerian de ciertos valores. En el articulo 60, el juez
tiene la facultad de arrestar al sujeto que no concuerde en su testimonio, sin embargo, exceptua al

torpe o rastico, el testimonio de estos sujetos tendria menos valor o pasaria a ser descalificada.

4.2 Los expedientes judiciales como herramientas metodologicas para rastrear discursos,
identidades y significados

Una causa judicial abre la posibilidad de rastrear procesos que han tenido lugar en otros ambitos,
y por determinadas causas, dejan sus huellas en el expediente judicial, ademas registra otras

formas juridicas, a partir de las cuales es posible rastrear aquellos discursos en los que los
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individuos han sido interpelados publicamente, y en los que se puede dar cuenta de su accionar,

los mismos se han desarrollado en términos que son socialmente legitimos.

Como lo indica Barrera (2009, 44), un expediente judicial es un dispositivo de la burocracia
judicial a través del cual es posible mirar y hacer pablico su funcionamiento, alli el conflicto se
construye a través de la doble mediatizacion de la escrituracion de las versiones y relatos, por un
lado, y las acciones no escritas de una multiplicidad de funcionarios intervinientes en él, por otro.
Esto implica que el expediente judicial constituye un recurso extraordinario para observar los
multiples aspectos relacionados con el desarrollo de un proceso judicial, o del sistema de justicia,

entre otras cuestiones.

Por ultimo, habria que ver el abordaje metodologico de la Antropologia Juridica que se centra en
los procesos de disputa, en las interacciones entre los litigantes, teniendo en cuenta los diferentes
tipos de relaciones sociales a partir de las cuales surge la disputa, y el contexto social total de la
misma, (Sierray Chenaut 2002, 125) . Desde este enfoque la atencién analitica no se preocuparia
mucho por indagar acerca de las autoridades judiciales, sino de los litigantes, sus motivos,

argumentaciones, estrategias y las negociaciones que establecen las partes.

4.3. Analisis del expediente judicial penal de los indigenas de la parroquia del Valle contra
el cura parroco Sr. José Antonio Ambroci (Loja)

Este caso es una querella presentada por los indigenas de la comunidad del Valle y representados
por el protector doctor Ignacio Arévalo, quien dirige la causa de una manera muy enérgica contra
el cura parroco sefior José Antonio Ambroci, quien es acusado de maltrato, adulterio y cobros
indebidos. El juez Antonio Sevilla ya habia dictado una sentencia, la cual es apelada por el
protector que vuelve a presentar una solicitud de juicio ordinario, esta causa se desarrollé en el
periodo del 9 de junio 1840 al 4 de agosto de 1840, aludiendo acusaciones graves y basandose en

las declaraciones de los miembros de la comunidad que dice:

(...) pero ni el derecho natural, ni el derecho candnico y las leyes positivas, privan los recursos de
apelacion y los demés de uso y costumbre inmemorial en los autos de Vicita, cuando lo exigen las
circunstancias y la necesidad. No obstante todo esto, y para obviar males en un principio, reitera la

Protectoria la Declaratoria arriba imputada (...), no puede entablar un juicio ordinario poniendo
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debidamente la acusacion en forma, como lo previene la Ley del Procedimiento Criminal” (...)
protector nota que las relaciones que se han sentado se escriben en papel blanco contraviniendo a la
Ley del papel sellado y después se disminuyeren las acusaciones porque acaso no se escriben del
modo que deberian ponerse (...) Usia habia puesto la precaucion de como se mira al cura , segun la
obligacidn en que Usia mismo puso en los fieles preguntandoles, que bajo pecado mortal debatiesen
la vida y costumbres de los sefores curas . Para evitar pues en tiempo estos inconvenientes (...)

ruega a la integridad de Usia se mida resolver lo implorado en juramento (1840, 1)

Como se deduce de este es apartado, los testigos fueron intimidados al momento de la declaracion
ya gue estaba presente el cura Ambroci y también su abogado el Vicario Capitular del Obispado,
sefior Mariano Veintimilla, ademas el juez, como se vera durante el proceso, esta inclinado hacia
el cura, al decirle que es un pecado mortal debatir sobre la vida de los sefiores curas. En torno a
esto, habria que recordar que el Derecho es un cuerpo de procedimientos regularizados y
estandares normativos que se considera susceptible de ser impuesto por una autoridad judicial, en
un grupo determinado y que contribuye a la creacion, prevencion y resolucién de disputas a

través de discursos argumentativos unidos a la amenaza o la fuerza (De Sousa Santos 2009, 56).

La resolucion de este conflicto, desde la vision del juez, debia prevenir nuevas acusaciones
contra otros parrocos que estaban en la mision de controlar a las poblaciones de indigena,
siguiendo el articulo 68 de la Constitucion ecuatoriana en la cual se “nombra a los venerables
curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad
en favor de esta clase inocente abyecta y miserable” (1830) ,bajo esta perspectiva, los parrocos
debian tener un apoyo por parte de la justicia ya que servian a los mismos intereses del Estado:
controlar y someter a los indigenas, quienes pudiesen ver en los ideales de la naciente republica,
y la ley contra el maltrato su propia liberalizacion de los amos terratenientes y de los parrocos,
situacién que contravenia a la cosificacion del indigena como herramienta de trabajo y a través

del tributo como una renta fiscal importante.
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Si bien se habia creado la ley contra los castigos corporales hacia los indigenas, la mayoria de
hacendados no las cumplian y de igual manera los curas® que vefan a los indigenas como seres
que debian ser ahormados a la fuerza constantemente, todo esto bajo el apoyo de un régimen
Colonial que mantuvo esta violencia por trescientos afios, las leyes juridicas establecidas por el
Estado entran en discusion con estas normas consuetudinarias que sin ser legales, ya que no
constan en los codigos, siguen presentes en las acciones sociales. Esto demuestra que la identidad
del indigena no ha cambiado hacia la del ciudadano, sino que sigue perteneciendo a una clase
inocente abyecta y miserable, una clasificacion juridica que lo pone en desventaja, y que

justificaria que se guie y amenace para conseguir la verdad en la confesion.

Continuando con lo expuesto anteriormente por el Procurador al sefior Juez, éste Gltimo responde:

(...) Si fue citado para el acto de la visita afin de que se esclarecieran algunos hechos, no habido
para que se forme un juicio contencioso, porque el juicio de visita’ es puramente correccional segun
los canones. Es una falsedad injuriosa a la autoridad, asegurar que se desfiguran los hechos y se
disminuyeren los crimines imputados; respete pues la verdad y absténgase de semejante lenguaje
(...) Si quiere continuar representando algunas otras quejas, puede hacerlo, teniendo presente que
los apuntamientos en papel blanco, solo sirven para fines presentes al tiempo de dictar las
providencias; mas no para que obren en el expediente que debe elevarse al poder Ejecutivo (1840,
2).

Dentro de la declaracion expuesta, estan los recursos que tiene el Juez como el artilugio para
esconder ciertos testimonios en papel en blanco, esto quiere decir que los testimonios que han
dado los acusados, o las solicitudes que hace el Protector han sido tomadas, pero no contienen las

firmas del notario y el Juez, por lo tanto, no se toman en cuenta en el proceso.

Este procedimiento busca, sin anular la causa, disminuir la intensidad de la acusacion.
Dicha trama juridica denota que un juzgado puede ser, un espacio de control simbolico del

conocimiento. Las pericias que proporciona los fiscales, o en este caso el Protector al juez, lo que

6 En torno a esta aseveracion, se puede observar que hay otro caso similar sobre el abuso de un capataz a un indigena
al cual le dio garrotazos, asimismo la sentencia es correctiva y de un afio. Este caso se encuentra en la Serie
criminales, caja nimero 263, expediente 8.

7 La visita consistia en una inspeccion de la labor administrativa de los servidores pablicos
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le muestra, queda siempre a disposicion del representante del soberano para ser usado o
derechamente desechado. Si bien ante una decision incorrecta se puede recurrir a la nulidad o
algun otro recurso ante el superior jerarquico, finalmente el pronunciamiento ultimo sobre la
materia dependera del juez. Como lo indica Sanchez Botero (2014, 179) “Un grupo tiene poder
sobre otro solo si puede aplicar un tipo de control a las acciones de los miembros del otro grupo,
para que este actie como lo desea el grupo externo que pertenece a una sociedad distinta”. Por lo
tanto, la hegemonia del poder esta en los jueces quienes influyen en los testigos o mediante
artilugios desestiman las pruebas que consideren no ayudan a la decision que ya tienen en mente.
El peso de la mayoria tampoco ejerce una presién sobre la toma de decisiones; en este caso existe
la denuncia de 82 indigenas de la comunidad del Valle en unién de tres caciques quienes en

conjunto no representan un testimonio valorable en comparacién al Gnico del cura parroco.

De igual manera, las pruebas que son presentadas por el Protector indican otros delitos que son
agravantes, por los cuales el parroco no es procesado ni se toman en cuenta al momento de la
sentencia final. Un documento que pide el Protector es una nota que escribi¢ el cura José Antonio
Ambroci para el Gobernador, en el que solicita cobrar los dias de salario a sus parrogquianos. Este
documento esta en la curia, pero no es entregado, por lo tanto, se pidi6 al sefior Gobernador una

copia de la nota para que pueda ser franqueada y presentada en el juicio.

El gobernador hace entrega de la nota que dice “Elevé a su conocimiento dicha superior
disposicion al Gobierno y en comunicacion particular me dice que satisfaga dicha cantidad del
cobro a los salarios atrasados a ochocientos treinta y nueve, de que le son deudores los indigenas;
estos se oponen a su pago Y no teniendo ya como obligarlos lo pongo en conocimiento de Usia

para que se digne providenciar lo que fuere a su sugerencia” (1840, 4).

Finalmente, con las pruebas recogidas el Protector presenta la denuncia en la que expone otros

agravantes:

El protector a nombre de sus enemigos se querella criminalmente contra dicho parroco acusandole

las infracciones de leyes vigentes, cuya transgresion ha cometido en diversas épocas en agravio de
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los indigenas de esta doctrina valiéndose de varios instrumentos; el maltrato de ellos sin méas
motivos que el lado fatal que a veces persigue a los hombres.

Le acusa en primer lugar haber azotado varias veces y a distintos indigenas y a algunos cruelmente
guebrantando la Ley gue prohibe dar azotes a los ecuatorianos (...).

Le acusa haber transgredido la Ley de aranceles mandando cobrar otros diezmos, cuales son los
salarios seglin se comprueba de la copia contenida por esta gobernacion (...) ha cobrado diezmos
por los entierros en tiempos de peste cono ha sido el sarampidn y viruela = se han exigido vicios
personales de los indigenas y no se les ha pagado como tampoco a los pongos y pongas® (...).

Le acusa de haber vivido con escandalo en la casa Parroquial con una mujer a presencia de muchos
de sus feligreses por no decir de todos (...).

(...) Solicita el Protector que se le administre una informacién sumaria sobre lo expuesto,
recibiendo declaracion de los testigos que presentare y examinando el expediente (...). Es Justicia
lo que pide el protector en debida forma (...).” (1840, 6).

En esta denuncia se muestra las tres acusaciones por: maltrato, cobros indebidos y adulterio.
Siendo la més escandalosa la del adulterio, puesto que la calidad moral del cura se ve seriamente
afectada, las otras dos acusaciones el Juez puede justificar, pero el adulterio ademas de estar esta
codificado en la Ley penal y candnica tiene una sancién moral social, porque la figura del
sacerdote es el ideal de la vida santa a la cual todos los fieles cat6licos aspiran. En el contexto
social del siglo XIX los sacerdotes tenian un nivel superior a las deméas personas, con la sotana
venia automaticamente una santidad especial que les daba ciertos indultos frente a las leyes, los
eclesiasticos podian acogerse a las sanciones del derecho canonico evitando las del Estado. En
este caso, el Juez tiene una presién moral y no puede ponerse en contra del cura Ambroci a quien

se lo ve como un hombre de Dios.

Contraria a la posicion del Juez esta la del Protector, quien se desenvuelve en el papel de defensor
apasionado de los indigenas. Esta conducta responde al imaginario que ubica a los progresistas
representantes de la republica, como los redentores de aquella clase subyugada, que eran
tributarios y no ciudadanos, una poblacion carente de capacidad de defensa propia y, obedeciendo

8 Indigenas destinados al servicio doméstico de las haciendas.
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a una implacable l6gica derivada de la nocion de ciudadania, la ley les asigna un estatuto juridico
particular: son “personas miserables”, gente que no esta en condiciones de ejercer sus derechos
(Guerrero 2010, 109). El Estado asumio entonces la funcion de representar a estas personas
instituidas como indigenas y determind: “en todos los asuntos civiles o criminales que se
promoviesen entre indigenas o contra ellos (...), se actuara por ellos y en favor de ellos” (Indice
del Registro Oficial de la Republica de Colombia: 1828- 1829; en (Guerrero 2010, 110). Para
cumplir dicha funcion se precisé de un complejo aparato de “protectores”, de agentes de
intermediacion entre los indigenas y los poderes publicos. El Protector adjudicado a este caso,
sigue fielmente el papel de defensor de los indigenas y con todas las ideas de la separacion de
poderes, igualdad juridica para todos los ciudadanos, las contraposiciones entre grupos sociales
construyen un discurso que comulga con el Estado liberal, pero que persigue la misma
construccién identitaria del indigena, como el ser humano maltratado y violentado, la Gnica

posicion en la que es visibilizado.

A la denuncia presentada por el Protector el Juez solicita una individualizacion del tiempo en que

se cometieron los delitos. El procurador dice que:

(...) los excesos que ha cometido el cura han sido tantos y en diversas épocas casi desde su ingreso
al Curato y por poco tiempo se condujo bien, no puedo en la primera acusacion individualizar el
tiempo en el que se cometieron, y los nombres de los ofendidos (...) hecho acuerdo alguno de sus
castigos, ha resultado Agustin Uchuari, fue azotado el domingo de renovacion en el mes de agosto
de 1837. Rosa Lima el dia lunes cinco de abril de 1839, fue estropeada con riendasos y pisada con
el caballo en que estaba montado el Cura. José Lorenzo Mara el domingo 8 de octubre de 1839,
sufrio patadas. Juan Crisontomo Chamba el dia martes 21 de abril de 1839, fue azotado. Tiene usted
cumplida la disposicion del respaldo que se ha hecho respondiendo a la anterior solicitud (...)
(1840, 7).

En respuesta a estas declaraciones, el juez indica que “En el juicio de visita, ha sufrido el Parroco
la pena correccional de tres meses, por los castigos hechos a los feligreses y como ninguno puede
sujetarse a dos juicios y a dos penas por el mismo hecho. Se repele la presente solicitud con

noticia del Parroco para que este instruido de esta providencia” (1840, 7) .

81



La peticion de individualizacion de los testimonios por parte del Juez, es una estrategia para
dificultar el oficio de la defensa, estas anomalias burocraticas identifican la autonomia que tienen
los jueces y los juzgados al momento de llevar un caso. A pesar de que las pruebas son
presentadas, el Juez desestima los testimonios e indica que ya se establecio la pena correccional y
no se puede dar dos penas por el mismo hecho, hay un corte en el didlogo de trdmites entre el
Juez y el Protector que termina en una afirmacion tacita sobre la pena que ya se dicto, la respuesta
del Juez demuestra la autoridad que posee dentro de la esfera judicial, siendo la sentencia dada

inapelable pese a las insistencias del Protector.

El defensor de los indigenas continda insistiendo y explica que al momento de tomar los
testimonios de los testigos lo hicieron frente al parroco por lo cual tuvieron miedo de hacer las
declaraciones, también apela a los derechos de los ciudadanos. Siguiendo con las exposiciones, el
procurador quiere que los testigos sean interrogados para tomar las declaraciones nuevamente.
Para “Entonces si poder fallar y formar un concepto verdadero de todo dejando contentas a las
partes porque se les ha oido se les han admitido sus pruebas, y se ha sentenciado como pareciere a
Usia justo” (1840, 8).

Posteriormente, el cura Ambroci declara que todos los indigenas son enemigos suyos y que
algunos han discordado en el nimero de azotes, a lo cual el Protector dice que esa declaracion es
frivola y sirve de pretexto para que se invalide todos los actos y que la declaracién de los
indigenas no sea valida, sin embargo, un solo azote basta para que se haya violado la Ley. En
cuanto al punto de que todos los indigenas son enemigos del cura. EI Protector dice que “al
declarar todos un hecho, y admitiendo presunciones, es ya suficiente para que haya un
fundamento sobre el que recaiga la sentencia”. Y para aclarar estos puntos solicita al Juez que “se
sirva sefialar las horas oportunas para las declaraciones a fin de que pueda tener prontos a los
testigos, como son varios y viven lejos, vendrian a quedar sin pruebas (...) es justicia que se pide
en Loja” (1840, 8). Ante estos reclamos el juez Antonio Sevilla responde que “puede presentar
testigos, siempre que no sean del nimero (...) porque segun las Leyes es inadmisible la

exposicion de estos” (1840, 8).
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Después de revisar la Ley de Procedimiento Penal y el Cddigo Penal, no encontré ningun articulo
que haga referencia al namero minimo de testigos que se pueda recibir en el juzgado. Estos
puntos quedan a disposicion del juez, quien ha dejado claro que no desea tomar nuevamente las
declaraciones, obviamente para no inculpar mas al sacerdote acusado, puesto que aparecerian
nuevas evidencias que no podrian ser ignoradas y mas aun cuando la causa lleg6 a los oidos de
los progresistas defensores de las doctrinas republicanas, quienes buscarian la oportunidad para
apelar la laicidad del Estado y la necesidad del fortalecimiento gubernamental separado de la
iglesia catolica, aunque ignoren la incompatibilidad de las politicas liberales y el modo de

produccion econémico.

Frente a los escollos para presentar los testimonios de los acusados, el Protector advierte otras
inconsistencias mediante las cuales trata de evidenciar el encubrimiento de la “justicia” al
parroco. Existen unas declaraciones que han sido eliminadas, en las que estan involucrados el
cura Ambroci, el cura Lozano (parroco encargado) y el indigena Juan Francisco Venites, en el
cual se relata un hecho “que habiendo venido otro le dijo al cura que estaba sindicado por sus
feligreses de que los maltrataba y que era mejor que se retirase a su cuarto, y entonces Sor

Lozano le echaron las ayudas al indigena Juan Francisco Venites” (1840, 10).

Por lo que se puede revelar, el cura Ambroci estaba en compafiia del parroco suplente Lozano,
llega Juan Francisco Venites y le acusa a Ambroci por el maltrato que les daba. ¢Por qué mandan
al cuarto al cura Ambroci, mientras Lozano “echan ayudas™ a Juan Venites?, deduzco que el cura
Ambroci se sobresaltd frente a estas acusaciones y talvez quiso agredir a Juan Francisco Venites.
Esta escena demostraria el caracter violento del sacerdote acusado, al eliminar esta declaracion se
descartaria un testimonio importante. La poca claridad relatada por el notario en este documento,
se debe a que al momento de entregar las copias de los borradores certificados hay palabras

borradas que complican la coherencia en lo sucedido.

Si bien no hay un impedimento al acceso de la informacidn, se trata de preservar ciertos margenes
de autonomia institucional sobre estas practicas en las cuales los agentes, descartan evidencias o
borran partes de testimonios, ademas el notario transcribe sin el afan de crear una coherencia,

contribuyendo al ejercicio del poder centralizado en las subjetividades del Juez. Al respecto,
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resultan oportunas las propuestas que realiza Claude Giraud (2007, 92) sobre el ejercicio del

secreto de las instituciones y en las organizaciones.

De acuerdo con este autor, el secreto es ante todo una practica social, y como tal reveladora de
formas de accion politica, de relaciones de autoridad y de poder en los espacios estructurados por
reglas que entrafia, al mismo tiempo, la idea de la proteccion de un conjunto social frente a la
amenaza, imaginaria o real, del exterior. En la misma direccion, Giraud observa que el secreto es
un recurso que permite a una “comunidad” moverse de manera independiente, dejando fuera al
Estado. Este caso muestra una esfera judicial que es independiente en el ejercicio del poder,
consecuentemente a esta estructura se centraliza las decisiones en la figura del Juez, quien otorga
justicia parcializada a sus subjetividades; aunque haya un cddigo nacional sobre la ejecucion de

las penas y el procedimiento penal, la accion juridica depende de cada juzgado.

En fin, la autonomia de los juzgados y las acciones que se dan para mantener esta reproduccion
de poder como el secreto, la desestimacion de pruebas y testimonios, el borrar declaraciones,
evidencia una débil autorregulacion entre las instituciones del Estado, siendo la administracion
de justicia la méas endeble, puesto que las leyes progresistas no forman acciones sociales, son las
disputas de un contexto social especifico las que producen las leyes, y la administracién de
justicia de inicios del siglo XV1II continua con las mismas practicas coloniales, aunque con
diferentes normas escritas. Un rasgo central del sistema de reglas es su capacidad definitoria, es
obvio que, la legislacion, la aplicacion de las leyes y de decisiones judiciales consisten en buena
medida en definiciones. Como indica Krotz (2002, 32), una ley describe con precision
situaciones, actos, condiciones, ambitos de competencia, instituciones cargos, requisitos de
validez; la legalidad de un acto dependen de que existan, se usen y se apliquen determinados
requisitos y referencia a actos y textos; la decision de un juez suele implicar una serie de
cuidadosas clasificaciones y ponderaciones. Como todas las definiciones, seleccionan una cierta

parte o aspecto de la realidad, pero también desconocen las otras partes de esa misma realidad.

Ante las pruebas expuestas por el Protector contra el cura Ambroci y las negativas del Juez para
tomarlas en cuenta, el Protector Arévalo critica la sentencia de tres meses que se dicto contra el

parroco y sefiala que:
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(...) con agravio de nuestras leyes civiles que demandan otras penas, solo se le castiga al Cura del
Valle con tres meses de suspension para que vuelva con mas fiereza a saciar su venganza en los
infelices Indigenas. Es cierto que conservando la carta fundamental de la Republica el preso
eclesiastico, los que gozan son también Ecuatorianos, y sus deberes son: obedecer las Leyes; porque
él estd en igualdad ante la ley, es el derecho sagrado de todos los asociados: De aqui es, que aunque
no pueden los Eclesiésticos ser distraidos de sus Jueces naturales en ciertos delitos y en sus causas
comunes, pero la obediencia de las Leyes del Ecuador sin prohibiciones comprenden sin excepcién
a todos los presos. De otro modo las Leyes que ha decretado y decretase el poder Legislativo, serian
solo para los seculares, y se destruiria el orden de la sociedad y la Ley del procedimiento civil
acordada para la Convencidn del Ecuador (...) Los eclesiasticos deben sufrir por sus delitos tanto
las penas civiles como las candnicas (1840, 12).

El nacimiento de la republica del Ecuador trajo consigo nuevas ideas que se habian gestado en la
teoria politica europea; Voltaire, Montesquieu, Locke habian abogado por una sociedad
organizada vinculada a la separacion entre las instituciones del Estado y las organizaciones
religiosas. Las teorias liberales y republicanas coincidian en que el Estado debia manejar las
esferas civiles y administrativas, que habian estado en manos de la iglesia catolica. Pero el
naciente Estado no tenia la fuerza para ejecutar esos cambios, habia una desarticulacién y
dispersion del poder entre precarias alianzas de terratenientes seccionales, vinculados a caudillos
militares que controlaban el gobierno. Mientras el Estado ejercia celosamente sus funciones de
“Patrono”, normando cuestiones en torno al culto o la administracion de poblaciones, se iba
gestando un enfrentamiento politico-religioso. Los grupos de intelectuales que se unieron al
gobierno con ideas progresistas, reclamaban las prebendas que aln tenian los eclesiasticos frente
a la justicia, y para los cuales el derecho estatal no podia ser aplicado a cabalidad, puesto que los

eclesiasticos se regian a los ordenamientos del derecho candnico.

Siguiendo a lo expuesto, nace la interrogante ¢El derecho canonico penal es diferente al derecho
penal estatal? Primero, el fundamento del derecho candnico penal es la restauracion de orden
juridico lesionado (De Reina 1969, 5) , lo mismo es para todo derecho penal, la necesidad de
proteger el orden juridico social, lesionado por el abuso de la libertad humana. Sin embargo, la

restauracion del orden social tiene otro sentido en el derecho candnico, asi, en la Iglesia, el dafio
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social producido por el delito no solamente consiste, como en el Estado, en la perturbacion de la
tranquilidad, sino mas bien en el escandalo ocasionado a los fieles. Como lo indica Victor de
Reina (1969, 6), la reivindicacion social, intentada a través de la pena eclesiastica, se dirige en
primer término a reparar el escandalo y de este modo, restaurar el orden social, favoreciendo asi
la santificacion de toda la sociedad. Por otro lado, la iglesia no estaba en contradiccion con los
delitos codificados por el Estado, a lo cuales reconoce, sino también estan los delitos contra los
preceptos catolicos en los cuales tiene jurisdiccion para condenar 0 mejor adn guiar con

misericordia.

Finalmente, con respecto a las penas y sanciones en derecho canonico se derivarian para la
restauracion del escandalo, la enmienda del delincuente, y por Gltimo el retiro del individuo de la

comunidad mediante la excomunion.

Es evidente entonces que el objetivo restaurador del orden social es el mismo para el derecho
canonico y secular, pero no lo es la sancion, puesto que el derecho secular ve las acciones de
desorden social como delito y lo castiga, mientras que el derecho candnico guia al pecador. De
los planteamientos anteriores se puede identificar un problema de falta de delimitacion entre las
nociones de delito y pecado. Si bien la sociedad de la época conoce lo socialmente aceptable, y la
justicia punitiva actta en funcion de ese conocimiento. Como indica Carlos Alberto Garcés (56)
la tradicion normativa de la cultura europea moderna debe entenderse como parte de una
revelacion, de un lado, proveniente de unos corpos juridicos y por el otro dela biblia religiosa.
Dentro de este esquema, el ordenamiento juridico reside, en Ultima instancia, en la figura de un
Deus legislator, responsable de toda ordenacion. Desde el siglo XV1I se intenté en Europa
delimitar delito y pecado, como parte de una distincion mas amplia entre religion y derecho,
mientras las practicas represivas hispanoamericanas no participaron de esta discusion tedrica
hasta el siglo XIX. Ambas nociones conviven permanentemente y la persecucion de algunos
delitos solo puede surgir a partir de esa confusion. Bajo esta perspectiva, se hace dificil delimitar
el terreno de muchas conductas, por ejemplo, los delitos contra la religion o algunos considerados
contra las buenas costumbres. En definitiva, de la nocién del delito como pecado, como desafio al
Deus legislator, surge necesariamente la represion de cualquier accion que pueda socavar la base

cultural de estas sociedades.
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En el marco de las observaciones anteriores, la postura del protector Arévalo, desde el derecho
secular, es la ejecucion de la pena correspondiente al delito del cura Ambroci y reprocha diciendo
que “(...) en esta visita no se ha observado esa energia ¢ imparcialidad que debe tener un Juez, y
en la causa de los males que deplora la sociedad. EI Sor Provisor es virtuoso, y un excelente
eclesiéstico, no puede negarse, pero manifiesta cierta pusilanimidad que es contraria a la

Administracion de Justicia, especialmente en unos asuntos tan graves” (1840, 15).

Mientras el Sor Provisor, Mariano Veintimilla, observa desde el derecho canonico el
delito/pecado, por ejemplo, el adulterio con una sancion del retiro de las funciones sacerdotales,
por un tiempo, hasta que reflexione sobre sus pecados. En consecuencia, la severidad de la
sancion es distinta, siendo la del derecho candnico mas suave, este punto es el que cuestiona el
protector Arévalo, puesto que al refugiarse los delincuentes eclesiasticos bajo las penas del
derecho canonico, saldrian impunes de sus delitos y se encubririan bajo la proteccion que les da la
iglesia a sus funcionarios, que siguiendo a los presupuestos de evitar el escandalo en los fieles
ocultan los “pecados” de los sacerdotes. Ademas, la vision republicana sobre la igualdad de
derechos para todos los ciudadanos, incluye a los religiosos quienes deben responder ante las
leyes seculares los delitos codificados por el Estado, con el fin de evitar desdrdenes sociales por
las evidentes desigualdades en el proceso de justicia.

En altimo lugar de este didlogo contencioso se encuentra la sentencia del Juez Antonio Sevilla

que dice:

Al tiempo la visita acuso al presbitero José Ambroci si sobre muchos hechos; pero no lo pudo
justificar y quedaron desmentidos por la confesion de los Indigenas, asi es que solo se hizo merito a
los que tenian alguna probanza en su favor, sobre los que recayeron las providencias que dicto la
Vicaria Capitular, y que han merecido la aprobacion del S.E. el Presidente.

Los Indigenas del Valle de Loja tienen una conducta pésima: son muy entregados a la embriaguez y
propensos a formar asonadas contra los Parrocos. Muchos antecesores al Preshitero Ambroci; han
sufrido fuertes ataques y se han salvado por medio del auxilio de vecinos de Loja. Ambroci los ha
contenido con reprimendas bastante fuertes; bien que en los ultimos tiempos no ha castigado. Sin
embargo le parecié al visitador que un Parroco debe llevar una conducta suave con los feligreses; y

le pone la pena correccional de suspension de tres meses. El protector que queria devorar al
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Presbitero Ambroci no se ha satisfecho con esta correccion (...) y que si se resuelve un delito grave,
debe seguirse la causa por todos los tramites. Esto es lo que se ha observado en la causa de adulterio
se sindico al Sor Ambroci. Se formo el sumario a consecuencia del auto proceso y se liberd
mandamiento de prision. El exponente de la Vicaria del Valle habia dado al Juez una nocion
bastante sobre cuanto se acuso al Presbitero Ambroci; y por lo mismo me parece que la solicitud del
Protector es ilegal; mucho mas concluido el Juicio. Si el Parroco del Valle reincide en las faltas
cometidas, o comete otras nuevas, tendria lugar el reclamo de la Protectoria; mas entretanto debe
someterse a la disposicion del auto de visita que ha garantizado suficientemente los derechos a los
Indigenas™ (1840, 18).

En esta sentencia final se observa que los testimonios de los indigenas de la comunidad fueron
desestimados, porque el Juez encontrd incoherencias mientras eran interrogados frente a su
agresor, por lo cual son tachados de mentirosos. Los indigenas presentan la denuncia y los
funcionarios judiciales estiman que los hechos ocurrieron porque ellos provocaron la situacion, ya
que tienen una conducta pésima, son borrachos y violentos. Una afirmacion valedera que
proviene del cura Ambroci, una afirmacion que tiene mas peso que los testimonios de los
indigenas, las declaraciones del cura todavia se respaldan en la figura simbolica que representa a

los sacerdotes como seres humanos virtuosos, incapaces de mentir.

Cabe examinar la construccién identitaria con las que se ha definido a los indigenas, una
condicién que arrastran desde el colonialismo, como seres llenos de vicios que deben ser
moldeados a la fuerza, inculcarles valores se vuelve una tarea dificil para el misionero y sacerdote
pues su condicion es irracional. Fue este razonamiento el que justifico los maltratos a los que eran
sometidos desde la conquista y que en la etapa republicana siguen justificando los mismos actos.
La identidad del indigena se relaciona a los intereses politicos de los grupos dominantes, es una
identidad maleable, por un lado estan los protectores progresistas que los muestran como seres
humanos desgraciados, desprotegidos y humillados; por el otro, son personas carentes de valores,
propicios a la degeneracion. Teniendo estos defectos ¢no esta llamada la iglesia y sus
funcionarios evitar el desorden social?, este mismo fin persigue el Estado, por lo tanto, el Estado
debe apoyar a la iglesia para controlar estas masas y que sigan produciendo réditos econémicos

para los terratenientes y dando tributo al Estado.
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Partiendo de lo que dice el Art. 100 del Cddigo penal “También seran castigados los eclesiésticos
y los militares por los delitos y faltas en que incurran por razén de su estado, contra su respectiva
disciplina, con las penas establecidas en los canones o leyes eclesiasticas, o en las ordenanzas
existentes que se formaren para el ejército y marina”. EI parroco era una persona punible a las
leyes ecuatorianas y la pena que se dio al sacerdote acusado no corresponde a sus actos delictivos.
En primer lugar, esta el delito del maltrato, siguiendo al Art. 481 del Codigo penal que dice
“Cometen fuerza y violencia los que redujeren & esclavitud a una persona libre, y seran
castigados con ocho afios de obras publicas, y condenados ademas a satisfacer a la persona
esclavizada, los jornales del tiempo que les hubiese estado sirviendo como esclava, los cuales
seran determinados por los jueces, a regulacion de inteligentes”. El sacerdote habia maltratado a
los indigenas que servian en la casa parroquial (pongos y pongas) nunca les pago y los lastimaba
cuando se enfurecia, en consecuencia al codigo, el Juez debia otorgar los pagos por el tiempo de

trabajo y castigar con ocho afios al sacerdote.

Con respecto a la segunda acusacion sobre los pagos indebidos del sacerdote, hay una evasion de
los tributos que se debia dar al Estado, lamentablemente no se establece en los articulos del
Caodigo penal si los eclesiasticos también debian contribuir como los demas ciudadanos, pero si
debian pagar a la iglesia los rubros recaudados, por lo cual enfrentaria una sancion para retribuir
los dineros obtenidos indebidamente valiéndose del desconocimiento y vulnerabilidad emocional
ante la muerte por las epidemias de viruela que terminaron con la vida de muchos miembros de la

comunidad indigena.

La tercera denuncia que se realizo fue por adulterio, y es por esta acusacion que se juzgo al
parroco conforme al derecho secular y canonico. El escandalo que produjo este acto no pudo ser
encubierto por la iglesia quien actud junto al Juez, y en una artimafa juridica la iglesia decidio
separar al sacerdote de la vida religiosa para que en un tiempo prudente expie sus pecados y el
Juez dictamino ese tiempo prudencial de tres meses de carcel. Con respecto a la codificacion del

delito de adulterio el Articulo 488 del Codigo penal sefiala que:

El marido de la adultera, que es el Unico que puede acusar el adulterio, no podra hacerlo en los

casos siguientes: 1° Si ha consentido en el trato ilicito de su mujer con el adultero. 2° Si voluntaria y
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arbitrariamente separa de su lado y habitacidn a la mujer, contra la voluntad de esta, o la abandona
del mismo modo. Si mantuviese concubina en la casa en que habite con su mujer o fuera de ella,

con publicidad o escandalo.

Mientras que el Articulo 490 del Cddigo penal indica:

La concubina que un hombre casado tenga en la casa conyugal fuera de ella, con publicidad
escandalo, sera desterrada del lugar del domicilio de los cdnyuges, y veinticinco leguas en contorno,

durante la vida de la mujer.

De los articulos expuestos se deduce, la inequidad que existia en la practica judicial con respecto
a los derechos de las mujeres. La nocion de mujer en los textos penales, se encuentra relacionada
con patrones culturales y sociales predominantes. La tradicional forma de considerar que las

cuestiones relacionadas con la familia, el sexo deba estar restringido a la esfera privada, releva al

Estado de extender su accion hacia conductas, que pudieran incumbir Unicamente a los actores.

Es asi que se encuentran normas, que privilegian el concepto de “honor”, enfocadas hacia el
reconocimiento que los demas hagan de este valor. La defensa de este valor recae exclusivamente
en el hombre quien cuenta con herramientas juridicas y sociales para hacer prevaler su condicion
social. Por honor puede ser considerada como adultera una mujer que ha tenido relaciones
sexuales con un individuo, por una sola vez. Pero este honor valido para el caso del varén
ofendido, no es mesurado de la misma forma si se trata de la mujer, quien ni siquiera puede
acusar el adulterio a su marido aunque éste se encuentre en amancebamiento publico o lo peor
convive con su nueva pareja en el propio domicilio. Lo que me llama la atencion es que este tipo
de relaciones son social y normativamente aceptadas siempre y cuando no se haga publicidad o
escandalo, el interés del Estado y la sociedad es preservar la calma, el ambito privado familiar se
desliga de las normas estatales para regirse por normas sociales y morales, que permiten o
reprochan acciones con el fin de preservar una tradicion que reproduce la dominacién de unos

grupos sobre otros, en este tema, a hombres sobre mujeres.
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Al mismo tiempo, hay un relegamiento de la vida social publica de la mujer y en consecuencia
del contexto econdémico lo cual la hace més vulnerable para intentar siquiera activar el aparato

estatal en procura de exigir sus derechos.

Finalmente, identifico que la construccion de la mujer addltera que se hace en el Cédigo Penal,
no la victimiza o la defiende, sino que al contrario la inculpa de todos los delitos, la concubina es
quien afronta el destierro, la esposa es culpable por el abandono del marido o de las transacciones
ilicitas que él hiciera con otros hombres; es asi, que la construccion de la mujer como victima o
responsable del delito se encuentra directamente relacionado con la satisfaccion de los valores
sociales, mientras este dentro del “deber ser” serd una mujer para proteger sino serd una mujer

para acusar.

En suma, los actos del cura Ambroci fueron encubiertos por la burocracia judicial y eclesiastica,
con el fin de preservar el orden y seguir ejerciendo control sobre las poblaciones indigenas. La
apelacién del Protector mostro el momento de contienda politica, por un lado, estaban los
intelectuales progresistas que abogaban por la creacion de un Estado sélido que centralice el
poder, la defensa de los derechos del ciudadano universalizando a todos los habitantes del
territorio en un solo concepto, y por el otro, las facciones conservadoras-terratenientes que
continuaban con las practicas de reproduccion econdémica basada en el usufructo de la mano de
obra indigena. Las construcciones identitarias que se han hecho alrededor de los indigenas, la
mujer o el sacerdote, denotan el contexto social marcado por desigualdades sociales, estas
desigualdades permitian la reproduccion del poder politico y econémico en pro de los grupos
dominantes. En el &mbito judicial, los procesos se desarrollaron al interno de los juzgados que se
mantenian como entes autonomos, liderados por las decisiones del juez, si bien las codificaciones
sirvieron para agilizar los procesos penales, aplicar penas justas para todos los ciudadanos, no
lograron cambiar las practicas de los Jueces que siguieron optando por las motivaciones
subjetivas, descartando pruebas o apelaciones, situaciones que no podian ser controladas al no

haber un 6rgano nacional fiscalizador de justicia.
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4.4. Andlisis de la causa criminal seguida de oficio contra el sefior coronel Antonio
Uscategui acusado de la muerte de un sirviente domeéstico sefior Manuel Menga (1840

Quito)

En este caso es acusado el coronel Antonio Uscategui por un castigo desmedido a su sirviente
dandole azotes por seis dias consecutivos que terminaron con su muerte, en 1838. El coronel se
presentd ante el Consejo de guerra quien dictamind una sentencia, en junio de 1839, de un mes de
prision y una multa de cincuenta pesos. Sin embargo, el Fiscal Manuel Espinoza el 4 julio de
1840, pide que se anule la sentencia del Consejo de guerra y se siga un juicio ordinario con una
sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia. El fiscal expuso la invalidez de la sentencia
por haberse juzgado como una falta leve, siendo un delito grave. Ademas, el coronel Uscategui
era Corregidor de Riobamba al momento de la muerte de Menga, él no estaba en funciones

militares sino en funciones publicas.

El fiscal introduce la demanda diciendo que:

El coronel Uscategui dio un castigo desmedido a Manuel Menga la causa se ha llevado a su fin por
disposicidn de este supremo Tribunal, sin embargo de haberse contado en sumario por la
Comandancia General asesorandose por apoyo la inculpabilidad en la muerte nacida de un principio
diverso del castigo, e imponiéndose como pena de este la de un mes de prisidn cincuenta pesos de
multa. Tenemos hoy que esta circunstancia forma un punto capital en la alegacion de defensa del
procesado, quien se gqueja amargamente de lo que llama segundo juicio después de haber sido
penado con anterioridad, i de haberse concluido asi el negocio. Ha protestado el mismo sobre
responsabilidad consiguiente a un enorme asentado judicial.

V. E no podia desentenderse del absurdo de que una causa grave por su naturaleza dejare de
sustanciarse formalmente, i de sentenciarse por el respectivo Consejo de guerra, ni permitiria un
ilegal ensanche a la competencia de los Jefes militares, limitada por la lei a la correccion de faltas
leves ; ni abrir el campo a un abuso que fuera harto intolerable desde que se disimulare la anomalia
de que la formacién de los consejos de guerra pendiese de solo el arbitrio de los comandantes o
asesores en el discernimiento de circunstancias para calificar graves las culpas i las causas, en
considerarlas leves aun cuando de orden superior se hayan iniciado como graves. No se encuentra
en las leyes espafiolas i ordenanzas vigentes i menos en las disposiciones de la época de la libertad i

las garantias, un principio que apoye semejante injusticia o temeridad de que no estén libres las
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comandancias, cuya autoridad judicial por el contrario es subalterna sujeta necesariamente a la

vigilancia de la suprema corte nacional (1840, 2).

Como puede observarse en lo indicado por el fiscal, existe una justicia militar separada de la
ordinaria que goza una serie de privilegios de orden fiscal y personal instituidos desde la colonia,
puesto que la profesion de militares era considerada honrosa al exponer la vida al servicio del
Rey y después del Estado. Dentro de la contextualizacion histérica los jefes militares criollos
derrotaron a las fuerzas espafiolas y liberaron del dominio colonial al territorio ecuatoriano,
dando asi la oportunidad de organizar un Estado independiente marcado en sus inicios por una
gran influencia militar, un Estado que en agradecimiento prosigui6 con los mismos privilegios, a

pesar que las leyes escritas no estaban en la misma direccién de los fueros militares.

En el caso analizado previamente, habia retomado el Art. 100 del Codigo penal que indicaba la
igualdad ante la justicia para ser sancionados los delitos cometidos tanto por eclesiasticos como
por militares, esto valida lo mencionado por el fiscal, ante un homicidio el coronel debe ser
juzgado por las leyes comunes, ademas el homicidio no fue en un momento de guerra y el
Consejo de guerra no estaba autorizado a dar sentencia en una falta grave calificandola de leve.
Segundo, el coronel ejercia funciones administrativas como Corregidor de Riobamba a esto el Art
84 de la Constitucion dice “La autoridad civil y militar jamés estara unida en una sola persona.
Una ley especial organizara el régimen interior de la Republica, y designara las atribuciones de
los funcionarios” (1835). Este articulo indica que una autoridad administrativa, como es el caso
de corregidor, no podia ser simultdneamente militar en funciones activas, por lo tanto, el coronel
Uscategui durante sus funciones como corregidor era civil y debia someterse a la justicia publica

sin acudir al Consejo de guerra militar.

Siguiendo con lo expuesto, no habria un segundo juicio como lamenta el coronel, el juicio es
invalido, en primer lugar, porque las funciones del Consejo de guerra, subordinado al Estado, no
se extienden a causas graves como asesinatos, segundo el Consejo examina a los militares en

funciones activas y no a autoridades administrativas.
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Siguiendo con la exposicion del fiscal, recalca que es un tema criminal en el que solo puede

intervenir el Estado y dice:

si la accion materia del juicio no se hubiese calificado de criminal por una lei preexistente, siendo
muy extrafio que, para acomodar este axioma en la defensa, se haya dicho que la accion en el caso
de que se trata la muerte natural de Menga: lo ha sido aminora la flagelacion seguida de la muerte.
Decidir si esta fue violenta i criminal, como se hizo percibir, o natural e inculpable segun la
excusacion del procesado, es obra de grave i delicado juicio que de ninguna manera pudo contarse
(...) el sistema criminal no se reduce a solo ¢l objeto de descubrir el autor; abraza también el de
excluir en justicia las infundadas exculpaciones con que el reo, quien nunca puede ser desentendido,
pretenda sostener no estar su hecho envuelto en crimen i hallarse aclarado como no criminal (1840,
4).

Siguiendo un axioma simple el que comete un crimen es un criminal, el coronel Uscétegui
cometié un crimen, es un criminal, siguiendo a esta aclaracion el fiscal indica que debe ser
procesado como tal a pesar que la defensa lo excluya como autor de la muerte de Manuel Menga
y aludan que la muerte fue natural y no consecuencia de los azotes , esta premisa lo eludiria de
cualquier castigo penal, sin embargo la justicia no busca solo el autor de la muerte sino la calidad
de las acciones que llevan al crimen , en este caso los azotes que causaron dafio a Menga siendo

un castigo desmedido que duro seis dias.

Para calificar que la muerte del sirviente no fue consecuencia de los azotes sino producto de una
enfermedad que Menga ya padecia, se realizé la consulta a los médicos legistas doctor Joaquin
Nufez y acompafiaron a la exhumacion del cadaver el coronel Cevallos Urbina y el escribano
Ramon Paredes. Con respecto a la consulta del médico legista y la exhumacion del cadaver el

fiscal indica que:

Los facultativos nombrados para el reconocimiento del cadaver no llegaron a decidir esto en sus
exposiciones, ni podian enunciarlo sin haber llevado al cabo el acto de diseccion, por otra parte, los
indicios que tienden a la afirmativa se encuentran contrastados por la ocurrencia de un simultaneo
célico nacido del sedimento de agua que habia tomado el paciente. Asi que ya es menester

prescindir aqui de considerar el delito de homicidio; queda empero el de la flagelacion i lejos de
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poderse apreciar como leve, su gravedad es harto manifiesta. El fiscal se cree en el deber
representar que fue un tormento de sangre horrible como prolongado, del aparatosos nimero de
testigos (ochenta i tantos) pertenecen los mas a la clase de los de oidas, los que no son domésticos o
dependientes del sefior Uscategui comprueban lo dicho, habiendo observado por si mismos el

castigo, i otros los vestigios del mismo en el cadaver (1840, 5).

Después de consultarse a los facultativos no pudieron decidir si la muerte era consecuencia de
una enfermedad, aluden que Menga tuvo un célico por agua contaminada que habia bebido. El
doctor Nufiez, ha tomado en el caso una posicion neutral, no se ha involucrado directamente en la
acusacion al coronel, quien por su condicién social y militar tiene amistades e influencias que
podrian afectar la reputacion del médico, pero tampoco ratifica que la muerte haya sido producto
de una enfermedad previa, como explica el fiscal la declaracion esta llena de incoherencias
diciendo que: “el reconocimiento del cadaver cuya indebida exhumacion se hizo dentro del tercer
dia de enterrado. De Nufiez se dice en la defensa, que expone magistral i dogmaticamente una
multitud de incoherencias, errores i desaciertos, pero es de reparar en una i otro en los citados
folios dicen lo mismo sin mas diversidad que instrumento contundente, Urbina menciona
gangrenado para referir a una enfermedad” (1840, 6). Por lo citado el médico también se sentiria
intimidado por la presencia del coronel Urbina quien menciond que vio gangrena en el cuerpo de
Menga, declaraciones que intentan proteger al acusado, al confundir los traumatismos de arma
contundente con lesiones gangrénales las cuales denotarian la enfermedad avanzada de la

victima.

Continuando con la presuncion de la defensa del acusado, en la cual Manuel Menga muri6 por
una avanzada enfermedad, no eximiria de culpa a Uscategui puesto que los azotes fueron
sangrientos como aseguran los testigos “Los testigos presenciales favorables al acusado dicen que
la flagelacion fue correccional no excesiva incapaz de causar la muerte “muchos de los latigazos
se daban sobre el pilar Unicamente , i que el azotado se manifestaba con bastante vigor” segun
otras declaraciones , fueron despedazadas las carnes del cogido desde el primer de los seis dias
de la correccion, 1 fue esparcida su sangre quedando marcadas con ella las betas en la columna”
(1840, 6) . Las heridas fueron visibles en la exhumacion del cadaver, aunque las quisieran hacer
pasar por gangrenas, el pilar estuvo con betas de sangre, los azotes fueron de larga duracion, la

pena para el maltrato siguiendo el Articulo 467 del Codigo penal seria de:
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Los que voluntariamente y a sabiendas, hirieren, golpearen o de cualquier otro modo, maltrataren de
obra a otra persona, siempre que de la herida, golpe o maltrato resultare mutilada, o lisiada en algun
miembro u 6rgano, o cualquiera parte del cuerpo, o alguna enfermedad incurable, a juicio de
facultativos, o incapacidad perpetua de trabajar, seran castigados con seis a diez afios de obras
publicas; y cumplido el término de esta condena, seran desterrados por igual tiempo del lugar del

delito, y veinte leguas en contorno.

A los efectos de este articulo, el coronel debié haber pagado una condena de 6 afios minimo y ser
desterrado a veinte leguas en contorno, no hay una equiparacion cercana a la pena que cumplio de
apenas un mes y cincuenta pesos de multa. Durante lo leido en el proceso no esté escrito
explicitamente si el dinero de la multa fue a las arcas del Estado, del Consejo militar o fue
entregado a la familia de Menga, ya que en los articulos del 467 al 476 del Capitulo IV sobre
heridas o malos tratamiento de obra, no esté tipificada la multa, pero presumiblemente el dinero
fue al Consejo de guerra, porque el fiscal pide se cobre la condena de costas® , el dinero que
deberia ser resarcido a la familia de Menga y al fiscal como acusador, la Corte suprema de
justicia no intervino en el juicio por esto el dinero no fue al Estado, en consecuencia el Consejo

de guerra recibid el dinero bajo el artificio de una multa dando a cambio una sentencia minima.

Con respecto a la peticion del fiscal para el cobro de costas, se puede identificar dos situaciones.
Primero, los protectores y fiscales generales en los juicios escritos no lo hacian de una manera
gratuita recibian honorarios estipulados por los jueces y existia un arancel de cobro por cada acto
juridico en el que participaban, el fiscal sabia qué tipo de juicio podia dar lugar a intervenciones
largas y obtener mas ganancias, ademas el cobro de costas elevadas podia ser pagadas por el

coronel Uscétegui quien ademas de pertenecer a un rango militar alto era un hacendado.

En suma, el fiscal siempre obtenia ganancias, al pedir que se inicie un juicio en la Corte suprema
cobrando honorarios extra, de ahi el dialogo juridico entre los defensores del coronel y el fiscal

que se prolongo aproximadamente a seis meses, un dialogo que no aportd pruebas a la causa, y

9 La condena en costas, es una condena accesoria que impone el juez a la parte vencida del proceso, para resarcir los
gastos que ha tenido el vencedor.
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fue una retorica de acusaciones personales. Segundo, los reclamos del fiscal general se presentan
altruistas ante las causas de personas débiles como lo es Manuel Menga, un sirviente
afrodescendiente, no obstante esta accion contiene un caracter politico, aminorar el poder de los
militares en las decisiones publicas dando mayor presencia a los civiles y el empoderamiento de
un partido politico de corte liberal, esta situacion coyuntural burocrética se da porque el Estado se
encuentra fraccionado entre los intereses econdmicos e ideoldgicos de los partidos conservadores
y liberales, y como se ha evidenciado también una préactica juridica diversa que se mueve entre
los Consejos de guerra, Consejos eclesiasticos, administraciones rurales indigenas con la
aplicacion de leyes consuetudinarias de tradicién colonial que intentan sincretizarse con los

nuevos codigos del Estado republicano.

Después de la exposicion del fiscal, el coronel Uscategui con su abogado defensor sefior Cosme

Salazar, responden:

(...) De cuantos esfuerzos no necesita la inocencia para anonadar el coloso de la calumnia un juicio
prolongado por cerca de dos afios un proceso de cuatrocientas foxas, ochenta testigos examinados
ratificados y confrontados: y la absolucion por el responsable fallo del Consejo no han sido
suficientes para destruir la obra de la calumnia, (...) sobre la muerte de Manuel Menga, y cuando
era de esperarse el triunfo de mi honor; todavia el Sor. Ministro Fiscal encuentra, en las
deposiciones de algunos testigos y en el informe de los peritos, un origen abundante de
inculpaciones (...). Expone que la muerte de Menga no fue un resultado necesario de la flajelacion;
mas insiste en que hubo rigor excesivo en esta correccion y pide se me aplique una pena que

nuestro codigo ha designado para otros casos (1840, 9).

La respuesta que da el coronel al fiscal es con otra acusacion, la de calumnia la misma esta
tipificada en el Cadigo penal Articulo 499 con una pena de seis meses a dos afos, ademas insiste
que el proceso ha sido extenso y ya se ha dictado una sentencia. Con respecto a la pena que dice
el coronel no corresponde a su situacion, el fiscal expreso que sin tomar en cuenta todos los
agravantes el Articulo 468 del Codigo penal correspondia a la situacion del coronel , este mismo
articulo fue tomado por el Consejo de guerra para la sentencia que dicto “Corresponde pues el
tercer inciso de enfermedad o incapacidad de trabajar por mas de tres dias sin alcanzar a ocho; es

decir la pena de cuatro meses de prision que es el maximo del respectivo maltratamiento que en
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fuerza de las circunstancias designo el Comandante Gral del distrito, i que se encuentra
reproducido por el consejo. Asi que habiendo salido ante un mes de prision el S. Coronel

procesado ha debido declarar sujeto a tres mas (...)” (1840, 8).

En consecuencia, a lo expuesto el fiscal pide que se complete el tiempo de prision que determina
el articulo 468, los tres meses que faltarian y el pago de las costas, de tal manera que se cumpla a
cabalidad lo escrito en el codigo, sin las interpretaciones subjetivas que tuvieron los oficiales del
Consejo de guerra. En relacién a este punto, el coronel expuso que la ley en que se basa el

Consejo de guerra es substancial y por lo tanto es la misma que la ley ordinaria al mismo tiempo

considera que el tribunal militar es mejor y con més antigiiedad diciendo que:

Por consideracion a esto, es que aun en el sistema colonial la clase militar disfrutaba en cierto
modo, de las ventajas del Jurado en sus juicios criminales; un solo tribunal y una sola instancia han
decidido de la suerte de los Militares; pero no un tribunal formado de eminentes jurisconsultos, ni
de sabios Publicistas; sino de Gefes capaces de conocer las leyes penales, y de discernir si el
acusado es o no culpable, mejor dicho si consta del delito, si ha sido cometido por el acusado, y si
este ha procedido deliberadamente y con intencion de cometerlo: la ley ha reposado en la rectitud
de estos Jueces (...)” (1840, 11).

“Nuestro sistema criminal, parece no haberse separado mucho de tan saludable institucién; la ley de
11 de agosto de 1823, la primera que ennoblecié en Colombia las Cortes Marciales, atribuyo por su
art. 5. A estos tribunales el conocimiento de todas las causas del fuero Militar, que por las Cédulas y
Ordenanzas Jenerales, correspondian al Rey, o al Supremo Consejo de la guerra: al que solo le
atribuye la Cedula de 12 de Febrero de 1816, el examen de las sentencias de los Consejos de guerra
de Jenerales, con prevencion de que no pueda alterarse la sentencia: sino fuere de muerte,
degradacion o deposicion de empleo (...). Disposicion que no parece derogada por la ley del 11 de
agosto del afio siguiente de 1824, que, al organizar los tribunales militares en primera y ultima

instancia, no ha querido desviarse de la practica anterior (1840, 12).

El coronel alude a la antigiiedad y supremacia que han tenido las Cortes Marciales, en la colonia
la Cédula Real les permitia ejecutar procesos judiciales sin que nadie pueda cambiar los juicios

sentenciados. El cuerpo militar tiene un proceso evolutivo en el desarrollo institucional, desde la
Real Audiencia al Estado Republicano para llegar a tener una administracion militar paralela a la

civil aunque mucho mas poderosa y organizada, con una particular jurisdiccién disciplinaria,
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penal y civil, con su propia organizacion industrial, (fabricas de armas, astilleros), sistemas de
ensefianza y administracion financiera. Como se ha expuesto, era una institucion con mayor
estructura burocratica, judicial, en el juego de poderes de organizacion estatal esta esfera tenia
una gran influencia. En consecuencia a esto, las ordenanzas militares no tenian la necesidad de
respetar costumbres arraigadas, o posteriormente nuevos codigos legislativos, y de ser necesario
podian anular todos los antecedentes y disipaciones que se opusieran al espiritu fundador de
disciplina y honor. En definitiva, es el propio legislador militar el que a la luz de la razén, asume
la condicion de creador e intérprete de todo lo juridicamente articulado. El antecedente que dio
poder judicial a los militares, fueron las ordenanzas dadas directamente por el Rey Carlos Il en
1768, las cuales otorgaban fuero militar tanto a los que encontraban en servicio activo como a los
que ya se habian retirado. Es evidente entonces que los ejércitos de los recién estados
independientes (Colombia, Ecuador, Venezuela, Pert) continuaron con la organizacion espafola

inspirada en las ordenanzas y siguieron gozando de las prebendas hasta un siglo después.

Con respecto a la ley de 1823, resaltada por el coronel Uscategui, es una ley dictada por el
Congreso de la Republica de Colombia, en la que se ordena la creacion de una Corte Marcial en
Bogota, la cual pasaria a ser el Tribunal Supremo de lo Militar, donde se decidirian y terminarian
todas las causas de y contra los militares y de la cual dependerian todos los juzgados subalternos
que son los Consejos de Guerra. Como lo indica Juan Rueda Cardozo (2008, 124) “la Corte
estaba compuesta por cinco magistrados, dos abogados y tres oficiales generales del Ejercito mas
un fiscal, un relator y un secretario, nombrados por el Poder Ejecutivo, escogiendo a los abogados
y al fiscal de entre los ministros de la Alta Corte de Justicia civil”. Con esto existian dos Cortes,
una Civil y otra Militar, pero con los mismos empleados, excepto los tres oficiales militares, a su
vez esta Corte constituia su propio reglamento interior y conoceria de todas las causas del fuero
militar. Un afio después se dispuso que el conocimiento en primera instancia de todas las causas
sobre delitos militares 0 comunes cometidos por individuos de la tropa, desde soldados hasta
sargentos, iniciarian con un Consejo de guerra ordinario. Desde mi perspectiva, la creacion de
esta Corte Marcial muestra una tactica politica que tuvo el Gobierno colombiano para interferir
en los procesos judiciales del ejército, al crear la Corte Marcial el Estado colombiano dota de
poder a los militares pero la administracion burocratica es eminentemente civil al igual que la

cupula de magistrados que son elegidos por el poder Ejecutivo.
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En suma, el objetivo del coronel Uscategui al citar las ordenanzas que rigieron en la colonia y la
ley de 1823, es mostrar que los militares siempre han tenido sus propios espacios de legislacion
juridica, la cual tiene una tradicion mas antigua que el Estado liberal y sefiala que “Muy extrafio
seria que en un gobierno liberal y filantropico, no tenga el acusado absuelto la misma seguridad,
que tenia en tiempo del despotismo, y que en la ilustracion del siglo 19 haya empeorado lejos de
mejorar; el sistema criminal de los siglos anteriores” (1840, 13) ,lo que quiere decir que las
politicas del Estado liberal ecuatoriano de 1840 no cumplen con sus ideales de libertad, igualdad
y justicia. Por otra parte, las leyes que constituyen a los Consejos de Guerra y la Corte Suprema
de Justicia son los mismos, de ahi la creacion de la ley colombiana de 1829 y el trabajo conjunto
de civiles y militares, de igual manera la ejecucidn de las sentencias y la aplicacion de los
cddigos penales son los mismos ya sea en las Cortes de justicia ordinaria o en las Cortes de
justicia militar , en tal sentido seria absurdo lo que pide el Fiscal Manuel Espinoza puesto que la
sentencia seria la misma en una Corte u otra. A pesar de los presupuestos tedricos que avalan la
igualdad de la ley en cualquier espacio, existe una realidad en la que los hechos graves son
menoscabados para resguardar el honor de los militares y mas aun si estos pertenecen a la cipula
del ejército, finalmente esto incide en la aplicacién minima de las leyes, sobrepasando las
prebendas que tendrian los hacendados, por tal razén el coronel Antonio Uscategui decidid
someterse al Consejo de Guerra.

Volviendo a la exposicion de la defensa del coronel, sobre los testigos que lo acusan arguye que:

Como podran serlo Lhuilema, Cardoso, Martinez, y Pilataxi complices y receptadores del hurto, y
ofendidos por el castigo con gue se les conminaba? Desagraciada seria sin duda la suerte del
ciudadano si hubiera de buscarse la verdad entre las pasiones, el odio y el resentimiento, los
coémplices y receptadores de un hurto fueron testigos habiles contra el mismo de las especies
hurtadas (1840, 15).

(...)los indigenas, Lhuilema y su mujer Josefa Pilataxi exageran también el castigo como
resentidos, y Guaman se refiere a ellos, mas a pesar de su inhabilidad como interesados, 1o son
también por su condicion, por la que segun la ordenanza del Virrey Don Francisco de Toledo el
testimonio uniforme de seis indigenas idoneos equivale al dicho de un solo testigo, por la poca
firmeza de sus juicios , y por la sospecha de falsedad que siempre hay contra ellos, por lo que los

concilios Matisconense y Limense 3? prohiben competerlos a declarar juratoriamente (1840, 16).
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Segun se ha citado, Manuel Menga presuntamente fue castigado por hurto, el coronel se defiende
diciendo que los testigos que lo acusan son los complices del delito, ademas hubo el testimonio
de una criada que vio como lo azotaban cruelmente, de la cual se expresé Uscategui como una
criada resentida y sin discernimiento, para invalidar los testimonios de los indigenas que
coinciden en la culpabilidad del coronel en la muerte de Menga, éste alude a una ley que se
aplicaba en la colonia, la cual indica que para tomar en cuenta la declaracion de los indigenas se
debe recoger el testimonio de seis que se equipara a un testimonio valido, apuntando a la falta de

juicio propio de los indigenas.

Ante la situacion planteada se puede rescatar que las acepciones sobre la calidad moral e
intelectual de los testigos son parte de construcciones simbolicas que permiten la pervivencia de
una cultura hegemonica dominante blanco mestiza, y al mismo tiempo se naturalizan
desigualdades al calificarlos de resentidos, el odio al amo, indigenas ladrones, mentirosos, todos
estos calificativos menguan la veracidad del testimonio, no existe en la Ley de procedimiento
penal ningun articulo que estipule lo citado por el coronel, todos los testimonios son recogidos
por el escribano de manera igual, sin embargo, existen todas estas representaciones simbolicas
que invisibilizan al indigena y que estan internalizadas en toda la sociedad. En efecto, la
referencia del coronel a esa ley colonial no es atemporal, es un recordatorio a todos los actores

judiciales sobre quiénes son los testigos.

Siguiendo con el discurso del coronel alude que el castigo que dio a su sirviente no fue severo y
dice “(...) pero esto no arguye severidad ni rigor en el castigo pues la cutis de los negros
doblemente més gruesa se rompe al cuarto o quinto golpe de latigo, y con todo la pragmatica
sobre esclavos faculta a los amos para que puedan hacerles hasta veinticinco latigos por cada
falta” (1840, 16). De nuevo la atemporalidad de la leyes que Uscategui cita, demuestran que los
castigos esclavistas contintan a pesar de que la ley penal castiga esos hechos, se puede entrever
que los demas hacendados contintan con dichas practicas, por eso es tan natural para el coronel el
deber castigar para ensefiar, y continua diciendo “El finado Menga no era un extrafio para mi ;
sino mi domeéstico, yo era su amo y como tal autorizado para castigarlo y corregir sus faltas, sin

esto no se encontraria orden, seguridad, ni moralidad en los domésticos” (1840, 17). Es
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reglamentario que el amo castigue al esclavo con el afan de reprimir los instintos violentos
propios y producidos por el rencor de estos grupos, el fin del amo es mas grande mantener el

orden en la sociedad, ensefiar valores que los sirvientes no tienen.

En relacion a este argumento, los azotes son una herramienta necesaria “Queda solamente el
castigo de azotes que no se ha graduado de criminal ni tiene una pena detallada por el Codigo,
gue no puede ratificarse de delito porque falta la malicia, la premeditacion, y la intencion de
dafar, y porque lejos de causar un mal, procura un bien positivo del escarmiento en los criados y
domésticos” (1840, 18). Atras de las consideraciones de responsabilidad moral de amo, y las
obligaciones de resguardar el orden, existe un interés econémico sobre los sirvientes para que
sigan trabajando y no puedan irse de las hacienda a esto se lo denomina la adscripcion que
“define una condicion social y sefiala una poblacidn, como dice el reglamento, que esta destinada
a un fundo: a un espacio de poder privado y patriarcal. Esto quiere decir que el indigena
concierto( el trabajador y su familia) que se ha comprometido a laborar en una hacienda, no
puede pedir ajuste de su cuenta cuando asi lo desee, saldar la deuda en dinero y marcharse de las

tierras de un patron” (A. Guerrero 2010, 253).

En suma, los indigenas eran una poblacién que se hereda, de igual manera los sirvientes
afrodescendientes se compran y se venden con la hacienda, la relacién de los indigenas con el
Estado no es un vinculo directo esta mediado por el poder patriarcal del terrateniente y los
funcionarios estatales. La cosificacion de los sirvientes afrodescendientes y los indigenas no
ayuda a que las préacticas de explotacion y los castigos desmesurados que muchas veces llevan a
la muerte se detengan, el paternalismo junto a las representaciones desvalorizadas de estos

grupos sociales siguen normalizando acciones que las leyes escritas no pueden eliminar.

Finalmente, para el 28 de noviembre de 1840 se da una sentencia definitiva promulgada por la
Corte Suprema Marcial y aprobada por el presidente de la Corte Suprema de Justicia doctor Jose

Maria Arteta y dice:

Vista en consulta por esta Corte suprema marcial la sentencia pronunciada por el consejo de guerra

de oficiales Jenerales en la causa criminal seguida de oficio contra el Coronel Antonio Uscategui,
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acusado de la muerte de su sirviente Manuel Menga como dimanada de los azotes que por orden de
aquel se le dieron: es de observar ante todo que ha sido una imputacion ofensiva al decoro de este
Supremo tribunal , lo que se ha alegado por el defensor del procesado y por el Juez fiscal, sobre que
se habia mandado segtin de nuevo una causa ya sentenciada definitivamente, sin reflexionar (...) de
consiguiente a esta autoridad militar tocaba entrar en el criterio de si debia o0 no abrir semejante
Juicio. Lo que se hace tanto més incontestable a virtud de las razones sélidamente aducidas por el
Sr. Ministro fiscal contraido a este punto en su vista de dos de julio Gltimo. Por tanto, pasando al
ecsamen de la sentencia se advierte, no esté afectada de nulidad, ni de injusticia notoria. No de la
primera, porque el inciso tercero art. 100de la ley orgénica del poder judicial en que se apoya aquel
ministerio para negar la jurisdiccion en esta causa al mencionado Consejo, no es expreso y
terminante: calidad forzosa para declarar las nulidades, reponer los procesos, y exigir la
responsabilidad. Es cierto que esta disposicion habla de corregidores; mas siendo Jeneral, ofrece la
duda de si en ella estan comprendidos los corregidores militares. (...). Tampoco es notoriamente
injusta la consultada, pues en cuanto al homicidio se halla arreglada a las pruebas actuales de las
que no resulta plenamente justificado este crimen; y respecto de la flagelacién, no contiene
infraccién de ley alguna expresa y terminante aplicable al caso. Por estos fundamentos,
administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley, y oido el Sor fiscal, se
aprueba la sentencia pronunciada en este proceso por el consejo de guerra de oficiales Jenerales.

Devuélvase.

De la sentencia se concluye que, la ley de 1823 dictada por el Congreso de la Republica de
Colombia se adopté en el Ecuador, con la intencion de no generar una crisis politica entre las
fuerzas militares y el gobierno, la Corte Suprema Marcial y la Corte Suprema de Justicia estaban
al mismo nivel jerarquico, es por eso que la sentencia final aprobada por la Corte militar fue
secundada por la Corte de justicia. Esto revela, que el Estado republicano estaba liderado por las
instituciones eclesiasticas y militares que ya estaban consolidadas en el ejercicio del poder, la
intencion del gobierno republicano, bajo de presidencia de Rocafuerte, de organizar las fuerzas
politicas y dotar de un poder soberano al Estado a través de leyes , cddigos que unificaran
practicas juridicas amparadas en el Leviatan estatal, no pudo hacerse realidad porque las leyes
consuetudinarias, los imaginarios sociales y los intereses econdmicos contradecian a las leyes

escritas.
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En este caso, por ejemplo, las leyes coloniales de proteccion militar seguian vigentes en el
ejercicio juridico a pesar de que el codigo penal y la ley de procedimiento trataban de abarcar
todas estas situaciones agrupando a todos mediante el titulo de ciudadanos, el silencio tolerante
de la republica en cuanto a las atribuciones juridico-politica de los Consejos eclesiasticos y
militares cred un margen de ambiguedades en cuanto a la validez y la aplicacion de los codigos

de derecho.
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Conclusiones

El trabajo que he expuesto recoge discursos que se relacionan con la creacion del Codigo Penal y
evidencian las influencias ideologicas y tedricas. Asi mismo, se ha expuesto el analisis de la parte
normativa tomando el Codigo Penal de 1837 y los codigos penales frances y espariol; mientras
que para el analisis normativo se ha incluido la Ley de Procedimiento Criminal de 1839, y
tomando como ejemplo de los procesos judiciales, se escogi6 dos juicios contenciosos, el primero
es una causa entre los indigenas de la comunidad del Valle y el cura parroco sefior José Ambroci,
el segundo es una causa en contra del Coronel Antonio Uscategui por el asesinato de su sirviente

Manuel Menga.

Del analisis expuesto se plantean las siguientes conclusiones. En primer lugar, hay una similitud
entre los cddigos penales del Ecuador (1837), Francia (1810) y Espafia (1822), lo cual muestra
que la normatividad unitaria, era una herramienta que tenia la burguesia con el afan de construir
un proyecto identitario y consolidar una idea uniforme de nacion. A pesar de que los juristas
liberales habian basado su propuesta normativa en la idea de unicidad, no podia ocultarse las

diferencias con la realidad social que rebatia con los codigos europeos transcritos.

En referencia a este primer punto, se denota una falta de experiencia politica y administrativa de
la naciente republica, que cred a principios del siglo XIX la necesidad de adoptar modelos de
organizacion politica provenientes de otras revoluciones, y determin6 como punto principal el
tema constitucional en el debate politico, dejando a un lado el discusién y estudio de los codigos
que organizaban la sociedad sea en el &mbito penal, de educacién o civil. Por lo tanto, las
reformas constitucionales y de los codigos fueron més una solucidn politica para resolver las
deficiencias de una democracia representativa que abarcaba a una pequefia faccion de la
poblacién. Cabe indicar, que el discurso sobre la emancipacién y produccién juridica, no logré
una ruptura con el pasado colonial sino que cred un derecho efimero y limitado para ciertos
circulos de poder economico, la seleccion de los modelos constitucionales y de sus respaldos
ideoldgicos en América hispanica estaba mas fundada en la necesidades de legitimacion politica
que en su efectividad instrumental, el problema de la efectividad juridica de tales modelos estaba

supeditado al logro de su efectividad politica.
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Segundo, se puede observar que existe un influjo ideol6gico humanista presente en todas las
cuestiones del poder, el lenguaje, méas que un discurso, es solo una representacion. Alrededor de
los discursos se encuentran dos conceptos basicos, el de libertad y el de igualdad, los cuales
sostienen ese lenguaje humanista en el lenguaje constitucional y el lenguaje politico. Sin
embargo, el pensamiento humanista de los independentistas, se muestra limitado, puesto que, la
construccion del naciente Estado no incluye replantear poderes constituidos en la colonia; el
ejercicio de la justicia sobre las poblaciones indigenas o el ejercicio del poder de la iglesia
catdlica. En Ecuador del siglo XIX, la democracia racial y la inclusion de los indigenas era una
estrategia que permitia perpetuar la hegemonia de las elites criollas, ademas de evitar
levantamientos, revueltas, y procurar los esfuerzos en la consolidacion de la republica y la

fortificacion del Ejecutivo.

En este mismo sentido, se identifica la continuidad entre el Estado colonial y el republicano que
se reproducia en las estructuras sociales heredadas de la Colonia. La proliferacion de juzgados
que alcancen a todos los ciudadanos, los actores burocraticos judiciales: protectores y traductores,
lograban expandir la soberania del Estado nacional hacia el ambito de los indigenas, en un
proceso que sin duda era fomentado por la racionalidad intrinseca del Estado y la tendencia a la
monopolizacion burocréatica del espacio, que consiste en ampliar su jurisdiccion hasta cubrir

todos los recovecos de la vida social.

En tercer lugar, se puede advertir la influencia de Beccaria y la actitud racionalista de la
[lustracion en las sanciones punitivas del cddigo penal. El progreso técnico entrafiaba el progreso
moral y ello repercutia sobre la dureza de los castigos del régimen colonialista, practicas que
debian ser abandonadas de acuerdo a un nuevo proyecto penal que no solo seria favorable a los
individuos y sus libertades sino también a las sociedades y a su gobierno eficiente, mientras que
los codigos pasarian a ser los veedores del Estado. Los penalistas ilustrados pretendian
racionalizar el castigo, para que actuara a la vez como instrumento estatal y como limite al Estado
en proteccion del ciudadano. En relacion a esta tarea se observa la aplicacién al campo penal de
la teoria del contrato y, en todo caso, un esfuerzo para definir la justificacion y finalidad del

castigo estatal.
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En torno a esta cuestion, Rocafuerte escribioé un ensayo sobre las cérceles, donde mostraba que el
fin de las penas era rehabilitar a los individuos, todo en afan de recomponer las relaciones
sociales dafiadas. En consecuencia, el ejercicio penal iba mas alla de los fines tedricamente
definidos, conducia inevitablemente a la reconstruccion de un orden social quebrantado. En su
ensayo, Vicente Rocafuerte hace una evaluacion de las estrategias que se utilizaban en las
carceles de Norteamérica y Europa para la rehabilitacion de los presos, y sugiere la intervencion
de la iglesia para lograr el objetivo, pero la iglesia que funcionaba en las carceles descritas era la
protestante mientras en el Ecuador estaba la catdlica, a pesar de que tienen el mismo objetivo de
la salvacion, los caminos para llegar a ella son diferentes. El protestantismo inglés del siglo XI1X,
no requeria la compra de indulgencias ni la utilizacion de esos recursos para la construccion de
mas iglesias o para el mantenimiento del gran aparato burocréatico de la iglesia catdlica; el
protestantismo requeria para la salvacion una vida ascética, sin pérdidas de tiempo, trabajo y
ahorro; cualidades, que como lo mostré Weber (2001), serian las bases para el desarrollo del
capitalismo. Esta contradiccion comparativa, difiere de la realidad para la cual se hacia las
recomendaciones del ensayo, el catolicismo en las nacientes republicas latinoamericanas era
piedra angular, en Ecuador la iglesia catolica controlaba la educacion, parte del derecho civil,
administracion de tierras y estaba presente en las decisiones politicas como parte de la camara de
diputados.

Otra contradiccion que revela este punto es la alusion de las ventajas del sistema liberal, habria
que recordar que el sistema liberal propugnaba la separacion de los poderes y la laicidad del
Estado, pero ¢Como separar a la iglesia de la educacion y de las esferas publicas, si se sugeria su
presencia total en la vida carcelaria? Se deberia observar el contexto general, la iglesia no podia
ser separada de la vida social y politica, a pesar de los ideales liberales de Rocafuerte, aunque
quisiera seguir a Voltaire 0 Maguiavelo; él reconocia que para la union republicana requeria de
una maquina de ejercicio del poder que ya estaba instaurada, la iglesia catdlica llevaba méas
tiempo administrando poblaciones que el Estado, ella era el verdadero Leviatan, mientras que el
Estado republicano para 1837, era una continuacion del régimen colonial fragmentado entra la

reforma y la tradicion.
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En un cuarto punto, se puede identificar la mascara de igualdad y proteccion que se esconden
atras de ciertos articulos penales y procedimentales, los cuales aparentemente resguardan el honor
y la reputacion de los ciudadanos , quienes protegidos por un Estado soberano, crea un codigo
juridico basado en la disciplina, y paridad de derechos, no obstante oculta procedimientos en los
que hay una técnica de dominacion por parte de las clases pudientes y por otro lado, del propio
sistema de justicia. Por ejemplo, el requisito de pagar una fianza de calumnia previo a realizar
una acusacion, privilegia los derechos de ciudadania a las clases sociales adineradas sobre los

individuos con salarios de subsistencia.

Un quinto, tema que se deriva del analisis del caso judicial y de la Ley procedimental. Es la
figura del juez como un ente neutro en los procesos de aplicacion de justicia, lo cual provoca el
acaparamiento de poder en una sola autoridad, ademas estaban influenciados por la escuela de la
exegesis; la misma que predominaba en Francia para el siglo X1X, est4 fue una concepcion
tedrica que redujo el papel de los jueces a simples operadores mecanicos y pasivos de la ley,
aplicadores de silogismos y realizadores de subsunciones de los caos a las normas, sin que
pudieran aportar nada a través de la interpretacion para atribuir significados normativos. En este
mismo sentido, el juez se movia dentro de una esfera judicial independiente, puesto que era él
quien otorga justicia parcializada a sus subjetividades; aunque haya un cédigo nacional sobre la

ejecucidn de las penas y el procedimiento penal, la accién juridica dependia de cada juzgado.

También, se puede observar la construccion identitaria del indigena en relacion a los intereses
politicos de los grupos dominantes, siendo una identidad maleable; por un lado estan los
protectores progresistas que los muestran como seres humanos desgraciados, desprotegidos y
humillados; por el otro, son personas carentes de valores, propicios a la degeneracién. La
posicidn que se muestra en los discursos depende de los objetivos que se quieran obtener. De
igual manera, se vislumbra la inequidad que existia en la practica judicial con respecto a los
derechos de las mujeres. La nocion de mujer en los textos penales se encuentra relacionada con

patrones culturales y sociales patriarcales y machistas.

Con respecto al analisis de los Consejos de guerra se ha evidenciado una practica juridica

diversa, donde las esferas juridicas se manejan con practicas privadas basadas en el derecho
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consuetudinario de tradicion colonial que intentan sincretizarse con los nuevos codigos del

Estado republicano. De igual manera se observa que el sistema juridico penal ecuatoriano esta
basado en un sistema de adversalidad entre los funcionarios estatales (fiscal general protectores) y
los funcionarios de las otras esferas juridicas( sacerdotes, militares) que tiene como fin un
vencedor sin que el interés final sea el de un proceso de paz entre los involucrados sino que al
contrario se aumenta la tension para ganar la pelea ,ademas que la impunidad de los delitos

sobreponiendo la clase social acrecienta la brecha de una sociedad consolidada.

Finalmente, el aporte de la antropologia juridica a este trabajo ha evidenciado que los
acercamientos al fendmeno sociocultural del “derecho” se hace desde afuera, de tal manera que la
esfera de lo juridico es vista como un aspecto de la realidad social, como un aspecto cultural a
diferencia de la vision juridica rigidamente formalista y tecnicista que se concentra en las
instituciones oficiales del derecho (cddigos, leyes, reglamentos) que si tiene su importancia, pero
el fin de la investigacion antropoldgica no es construir modelos de aplicacion general,
abstrayendo los contextos sociales, sino dar cuenta de la manera en que los sistemas juridicos se
encuentran inmersos en la cultura y en el poder. Por lo tanto, no se limita el analisis de las normas
de acuerdo a la l6gica juridica, a la historia y a la sistematica del derecho, sino que se debe
estudiar a fondo los contenidos de las normas, los referentes sociales y culturales, los intereses

vitales a los cuales las normas se refiere, y el pensamiento social que en ella se manifiesta.
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