LA HISTORIA DE LEGISLACION PENAL: UN ACERCAMIENTO A LA
EVOLUCION DEL CASTIGO EN EL ECUADOR

Autor: Santiago Morales Morales, Ab.

Pontificia Universidad Catélica del Ecuador-Ambato



Resumen
Sujetarse a los nuevos paradigmas vistos desde la doctrina penal en el
mundo al parecer es una tendencia que desencadena una especie de fiebre
dogmética en los cuerpos legales constituidos como fundamentales, no
obstante la jerarquia de los Estados (constitucionalmente organizados) hace
de esto un caballo de batalla donde se vislumbra dos antecedentes que no
hay que dejarlo a un lado, pues la corriente dialéctica asi nos influye, y esto
es:
a. El componente histérico, libre y radical que mas que un negacion
viene a ser un fendmeno antropoldgico que esta en el ADN social,
Yi
b. La receta para influir en una sociedad que estd buscando un mejor
comportamiento de sus agregados: sean naturales, juridicos o no
humanos.
Desgraciadamente la historia juridica en el Ecuador no fue ese detonador
clasico que se habria visto como el hito de la historia clasica universal, si nos
vamos al lado juridico el error va de la mano con la influencia de sociedades
juridicamente estructuradas y sus cuerpo legales acorde a sus necesidades,
frente a un Ecuador Republicano en cuyos primeros pasos esta escrito un
verdadero concierto recopilatorio de errores y aciertos de una justicia
prestada.
Palabras clave: Constitucion, Prision, Régimen Democratico, Humanismo,
Escuelas, Positivismo, Derechos Humanos.
Summary
To be subject to the new paradigms seen from the criminal doctrine in the
world apparently is a tendency that triggers a kind of dogmatic fever in the
legal bodies constituted as fundamental, nevertheless the hierarchy of the
states (constitutionally organized) makes of this a horse of Battle where two
antecedents glimpsed that it is not necessary to leave it aside, because the
dialectic current thus influences us, and this is:

to. The historical, free and radical component that more than a denial comes



to be an anthropological phenomenon that is in the social DNA, and,;
B. The recipe to influence a society that is looking for a better behavior of its
aggregates: whether natural, legal or non-human.
Unfortunately legal history in Ecuador was not that classic detonator that
would have been seen as the landmark of universal classical history, if we go
to the legal side the error goes hand in hand with the influence of legally
structured societies and their legal body according to His needs, in front of a
Republican Ecuador in whose first steps is written a true concert compilation
of errors and successes of a borrowed justice.
Keywords: Constitution, Prison, Democratic Regime, Humanism, Schools,
Positivism, Human Rights.

[. Introduccion

En un acercamiento méas efectivo hacia la politica penal, solo basta describir
los codigos primarios: el primero del 14 de abril de 1837 de Vicente
Rocafuerte; el segundo, publicado el 3 de noviembre de 1871 durante el
gobierno de Gabriel Garcia Moreno; el tercero, dispuesto por Antonio Flores
Jijon, el 4 de enero de 1889; el cuarto, producto de la Revolucién Liberal
liderada por el General Eloy Alfaro y que se oficializé el 18 de abril de 1906;
y, el quinto, publicado el 22 de marzo de 1938 durante la presidencia de
Alberto Enriquez Gallo; lo curioso para empezar es que todos estos cadigo
fueron impulsados por la necesidad de gobiernos mas de iniciativas
legislativas peor aun populares.

II. Desarrollo

Estado del Arte y la Practica

2. 1837, los primeros ensayos de la ley penal

Fundamentalmente, este Codigo promulgado en el periodo presidencial de
Vicente Rocafuerte, muestra ese afan de establecer un ordenamiento social
que vaya acorde a un sistema Republicano naciente, que imprime su
fortaleza en el dogma de lo escrito y ensayado pero no de lo vivido; es asi
que en similitud a sus textos matrices (Cdodigo “Rocco”, el argentino, etc.),

curiosamente divide a las penas que se impondran en la Republica de los



siguiente forma:

Represivas

Correctivas

Pecuniarias

1.- La de muerte.

2.- La de extrafiamiento del
territorio de la Republica.

3.- La de obras publicas.

4.- La de presidio.

1.- La de reclusiéon en una casa
de trabajo, cuando las haya.

2.- La de prision en una carcel o
fortaleza.

3.- La de confinamiento en un
pueblo o distrito determinado.
4.- La de destierro temporal en

1.- La multa.

2.- la pérdida de algunos
efectos, cuyo importe se aplique
como multa.

3.- La indemnizacién de dafios y
perjuicios, y pago de costas
judiciales

un pueblo o distrito
determinado.

5.- La de inhabilitacién para
ejercer empleo, profesidn o
cargo publico en general, o en
clase determinada.

6.- La privacion de empleo,
profesidn o cargo publico.

7.- Suspension de los mismos.
8.- El arresto.

9.- La de ejecucion a la vigilancia
de las autoridades.

10.- La satisfaccion.

11.- El apercibimiento.

12.- La represidn judicial

13.- La correccion en alguna
casa de esta clase.

14.- La fianza de buena
conducta.

15.- Lla interdiccion de los

derechos de ciudadano
Fuente: tomado de Lexis — Cédigo Penal 1837
Como se observa, la formalidad de como enfrentar el desajuste social por
medio de mecanismos de cohesidn acordes a la época muestra esa politica
prevencioncita que ya hablaré méas adelante pero también resalta una forma
de introducir derecho y garantias; hay que tomar en cuenta que cincuenta
afos atrds ya se habia promulgado en Filadelfia la Constitucién de los
Estados Unidos y dicha tendencia ya surgia sus efectos en el Continente
Americano primero con las luchas independentistas y luego con la
construccion de constituciones acordes a los derechos humanos primitivos
(no desarrollados) y otras maneras de administracion de justicia en
desarrollo al principio pro - homine.

La pena de muerte es un tema muy peculiar en este Cddigo, tal y como se lo

sefiala el psicélogo Michel Foucault® en su obra Vigilar y Castigar sobre la

1 Michelf Foucault.- Fue un historiador de las ideas, psicélogo, teérico social y filssofo francés. Fue profesor en varias
universidades francesas y estadounidenses y catedratico de Historia de los sistemas de pensamiento en el College de France
(1970-1984) en reemplazo de la catedra de Historia del pensamiento filoséfico que ocupé hasta su muerte Jean Hyppolite. El



conducta de los Estados en materia correctiva:

“(...) he aqui, pues, un suplicio y un empleo del tiempo. No sancionan

los mismos delitos, no castigan el mismo género de delincuentes.

Pero definen bien, cada uno, un estilo penal determinado. Menos de

un siglo los separa. Es la época en que fue redistribuida, en Europa y

en los Estados Unidos, toda la economia del castigo. Epoca de
grandes "escandalos" para la justicia tradicional, época de los
innumerables proyectos de reforma; nueva teoria de la ley y del delito,
nueva justificaciéon moral o politica del derecho de castigar; abolicion

de las viejas ordenanzas, atenuacion de las costumbres; redaccion de

los cbdigos "modernos™: Rusia, 1769; Prusia, 1780; Pensilvania y
Toscana, 1786; Austria, 1788; Francia, 1791, Afo IV, 1808 y 1810”.

Esta economia del castigo, memorial del siglo XVII al XIX, ve claramente que
la represion es un punto ciego frente a la sancidbn castigadora,
ejemplificadora y prevencionista, tbmese en cuenta la ejecucion al
condenado a muerte aqui en la Republica, se indica que: “el condenado a
muerte sufrira la del garrote?” en este caso y prosigue con una salvedad que
hace alusion y dice: “hasta que este método de ejecucion sea perfeccionado,
todavia seguira existiendo la ejecucién por medio de las armas”; el punto de
reflexion esta en preguntarnos: ¢Cual es la diferencia entre a ejecucion por
garrote y ejecucion por armas? .... al parecer salta la respuesta mas légica:
“espectaculo”.

Ahora bien, la siguiente pregunta es: ¢por qué existia este método de
ejecucion y por qué casi todos los Estados que fueron colonias Europeas y
especificamente Espafiolas adoptaron este procedimiento?; no esta por
demas tomar la respuesta mas pragmatica pues al ser un procedimiento

adoptado desde el medio evo europeo hasta el siglo XX (tdmese en cuenta

12 de abril de 1970, la asamblea genera] de profesores del Co"ege de France e]igié a Michel Foucault, que por entonces tenia
43 anos, como titular de la nueva catedra. Su trabajo ha influido en importantes personalidades de las ciencias sociales y las
humanidades. https://es.wikipedia.org/wiki/Michel_Foucault

2 El mecanismo del «garrotes, en su forma mas evolucionada, consistia en un collar de hierro atravesado por un tornillo
acabado en una bola que, al girarlo, causaba a la victima la rotura del cuello. La muerte del reo se producia por la
dislocacién de la apéfisis odontoides de la vértebra axis sobre el atlas en la columna cervical
http://www.defensacentral.com/ustedpregunta/categoria/historia/que-fue-el-garrote-vil/



que la ultima ejecucion por guillotina y en publico fue el 10 de septiembre de
1977 en Francia) se convirti6 en un regente historico y cultural, pero al
parecer la respuesta es mas amplia, pues la sincronia de valores que
componen una sociedad estan adheridos a patrones sociales, culturales y
politicos que mas de una vez sobresaltan en las normativas o reacciones ad
libitum de las sociedades, sin embargo hay quienes apuestan lo contrario y
utilizan el referente clasico de los preceptos histéricos o dialécticos para
justificarlo, sin embargo esto se dispondria bajo la perspectiva que de una
sociedad de organismos construidos por necesidades materiales e
inmateriales lo Unico que busca es la construccion de cultura o tendencias
culturales “ejemplares”, acorde a las tesis evolucionistas del siglo XIX de
Auguste Comte?, que luego fue tratada como fuente de los tres estadios
principales del desarrollo cultural de los grupos humanos:
a. Salvajismo,
b. Barbarie y
C. Civilizacién.
Solo con detallar el proceso nos damos cuenta de lo dicho, que méas que un
proceso de ejecucion es un concepto cultural basado en el ritual:
“Art. 13 (Codigo Penal 1837 - Ecuador) ...Si después de dada la
sentencia que cause ejecutoria, y antes o después de haberse
notificado al reo, muriere este, natural o voluntariamente, su
cadaver sera expuesto al publico, en el atrio o la puerta de la
carcel por tres horas, poniéndose encima del féretro el cartel6n de
que habla el articulo 15 (...). Art. 15 (Cdédigo Penal 1837) La
ejecucion se hara sobre un cadalso, o tablado sencillo, pintado o
forrado de negro, el cual se elevara en alguna plaza o sitio publico

proporcionado para muchos espectadores. En la parte superior

3 Augusto Comte: En ese contexto se formularon los estadios evolutivos de autores como el estadounidense Lewis Morgan
(1818-1881) y el britanico Edward Burnett Tylor (1834-1917), quienes, con algunos matices diferenciales plantearon la
existencia de tres estadios principales en el desarrollo cultural de los grupos humanos, denominados de menor a mayor
nivel de desarrollo: salvajismo, barbarie y civilizacién. La aplicacién de este esquema se popularizé por otros teéricos, como
Friedrich Engels en su obra “El origen de la familia, la propiedad privada y el estado”. Somos hijos de la guerra p.p. 18



del banquillo en que se sentara el reo, y de modo que quede
sobre la cabeza de este, se pondra un cartelon, que con letras
grandes y legibles, anuncie su nombre, patria, vecindad, delito
cometido, y la pena, que por él se le impone...”.
En Foucault predominaba el concepto de que el castigo tendera a
convertirse en la parte mas oculta del proceso penal, lo cual lleva consigo
varias consecuencias:
a. La de que abandona el dominio de la percepcion casi cotidiana,
para entrar en el de la conciencia abstracta.
b. Se pide su eficacia a su fatalidad, no a su intensidad visible;
c. Es la certidumbre de ser castigado, y no ya el teatro abominable,
lo que debe apartar del crimen;
d. La mecanica ejemplar del castigo cambia sus engranajes.
Entonces se podria establecer que desde un origen ¢ el sentido de la justicia

estéa totalmente divorciado de la ejecucion penal?, veamos sus efectos:

3. EL CAMINO A UN PARADIGMA PENAL ESTANDAR

Se conoce que en el afio de 1884 fue la ultima ejecucion dispuesta
legalmente en el Ecuador? e histéricamente se tiene el dato que
consta la abolicion de la pena de muerte de manera definitiva en la
Constitucion de 1906°; destaca un avance significativo cuando se
hace referencia a la inviolabilidad de la vida, légicamente
exceptuada la pena

capital y por consiguiente se le atribuye un nuevo sentido de ver las
cosas desde el punto de vista sancionatorio y penal; esto es, que

luego de pasar por legislaciones penales como la de 1837, 1871y

4 Amnistia Internacional.- informe 2006, mas de la mitad de los paises en el mundo han abolido la pena de muerte. Ecuador
1906.

5 Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 1906.- La situacién del pais en 1906 se encontraba divida en dos bandos
irreconciliables: el alfarismo y el placismo. Esta escisién politica causo muchos males, durante medio siglo. Como era
necesario ]ega]izar la nueva situacién po]l’tica, fue convocada la Asamblea Constituyente, Alfaro resulté nombrado Presidente
Constitucional de la Republica la misma que fue conocida como la Carta de Liberal.



1889 en donde no solamente se hablaba de pena de muerte, si no
de crecientes tendencias justiciables y esporadicas por la adopcion
de procedimientos “crueles y extrafios” como asi lo define el profesor
Ramirez Morell, al referirse a los procedimientos utilizados en
Estados Unidos como lo fue en Salem - Masachusets, que se
justificaban nada mas y nada menos los acervos sociales de aquella
época para crear un tipo de justicia por cada interaccion social que
fuese sometida al criterio popular.

Es asi que este efecto guarda congruencia en lo que fue o existe y
gue en alguin momento adoptamos y desarrollamos, es decir el
avance descrito desde 1906 en el Ecuador por ejemplo en conceptos
como el respeto a la vida, el debido proceso, un desarrollo mas
profundo de la legalidad, la tipicidad, hacen que la situacién tome un
rumbo apartado de la tendencia universal pero nuevamente
recayendo en ese eslabon perdido que es el de desarrollarnos
basados en una realidad propia sin embargo esto representa ya un
avance significativo, en definitiva casi medio siglo después de que
Beccaria® instruyera sobre el humanismo, esto nos hace tomar en
cuenta que todo lo que gira a través del derecho humano esta
sometido a un sinfin de estandares dogmaéticos, legislativos y de
ejecucién que no depende de los Estados sino de la Comunidad
Mundial que adopta este sistema, notese claramente la tendencia de
tutela en el Ecuador, si hacemos un reconteo veremos que la politica
penal evoluciona por medio de tendencias, sin embargo hay que
tomar en cuenta los distractores de la corriente evolutiva del siglo
pasado y cudl es su producto final.

¢Una ley que contenga la amenaza de una pena es una ley penal?

6 Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, Milan, 1738- id., 1794.- Jurista y economista italiano, autor del célebre tratado De
los delitos y de las penas (1764), obra que vino a representar los puntos de vista oficiales de la Tlustracién en el terreno
juridico y que ejerceria una gran influencia en las reformas penales posteriores.
http://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/beccaria.htm



En 1937 se publica uno de los Cédigos Penales que tuvo un largo periodo de
vigencia por su innovaciéon en el Ecuador, su logro esta en la incorporacion
de nuevos preceptos basicos de la escuela clasica penal 7, esto es
componentes basados en: control, prevencion de crimen, estudio de los
grados de riesgo, estudio de los grados de impacto o conmocién social y
tratamiento.

Desde el punto de vista objetivo el fundamento de la prevencion esta en lo
se detallé con anterioridad, infundir el cierto tipo de conciencia social un tipo
de “miedo” que ha criterio particular viene a ser una construccion masiva de
nuevos estandares de comportamiento humano, y al decir esto no estamos
siendo austeros con lo que ya trataba Jeremy Betham?® al indicar que la
fijacion de las penas “definidas y rigurosas” estan dirigidas en mayor sentido
al ambiente psicolégico que ocasiona una pena antes que el placer que
supera al delito.

Se ve entonces que el avance en esta materia se da por establecer una
forma clara de como sancionar el actuar promisorio de las personas segun lo
gue en conocimiento tienen y los factores que influyen directamente en el
cometimiento de un delito, es decir los reflejos de la escuela Positiva (Italia)
y Ecléctica, se ven mas cercanos desde un punto de vista especifico y no
generalizado, a mas que el criterio va mas alla del espiritu de los
legisladores como fuente de los comunes pues ya deja de ser necesidad

social si no politica de proteccion.

Es entonces que la prevencién comienza a jugar un papel preponderante,

7 Escuela clasica.- Es una corriente que aparecié a raiz de las nuevas ideas surgidas como reaccién a la venganza y a la
antigua forma de ver el Derecho Penal. Se propuso la humanizacién por medio del respeto a la ley, del reconocimiento a las
garantias individuales y de la limitacién al poder dominante del Estado. Los representantes de esta corriente y que dieron
origen a la misma son: Ferri como creador, Carrara como el maximo exponente clasico, ademds de Giandoménico
Romagnossi, Pellegrino Rossi, Hegel, Giovanni Carmignani, entre otros (Amuchategui Requena, 2005, p. 6).

8 Jeremy Bentham intenté que hubiera una relacién mas precisa entre castigo y delito. Bentham crefa que el placer podia
ser medido en contraste con el dolor en todas las 4reas de la voluntad y de la conducta humana. Argumentaba que los
criminales dejarian de cometer dichas conductas si conocieran el sufrimiento especifico al que serian sometidos si fueran
aprehendidos. Bentham pedia la fijacién de penas definidas y rigurosas para cada clase de crimen, de tal forma que el dolor
de la pena superara sélo un poco el placer del delito. Este pequefio exceso seria suficiente para resultar sugerente de una
forma eficaz, pero no tanto como para resultar una crueldad gratuita por parte de la sociedad. Esta equivalencia de placeres
(crimenes) y dolores (encierro/cércd) estaba basado en postulados psico]égicos. http://www.nuevoslibros.com.ar/index.php

(p4)
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sin embargo con fundamentos un poco discutibles como la generalidad del
conocimiento sancionador (dar por hecho que toda la sociedad conozca el
resultado de un crimen es paradojico y disminuye el sentido de defensa)
salta un concepto mas complejo para desarrollarlo o tal vez para redisefiarlo,
como es el del “garantismo”, que sin lugar a duda es la piedra angular que
conjuga la metodologia que frecuenta establecer al derecho penal como una
receta mas tolerable para los ciudadanos, si el objetivo es alcanzar un
sistema de justicia social claro esta.
Uno de los regentes curiosos de la antigua practica penal era que en Grecia
consideraba al desconocimiento del delito por parte de los ciudadanos como
una atenuante que deslindaba toda responsabilidad, acotacion llevada a
cabo pues la evolucion de nuestra legislacion penal nuevamente puede estar
sujeta en un criterio erréneo de aplicacion, y esto radica en que tratamos de
corregir y avanzar de la mano de una realidad muy alejada de nuestros
registros sociales, pues claramente nos podemos dar cuenta cuando vemos
el actual lineamento penal a través de la integralidad (Cdédigo Organico
Integral penal) pues lo que se tiende a buscar es sostener el criterio que
todas las situaciones dogmaticas, sustantivas y adjetivas, deben estar
conectadas unas con otras, pero es que acaso la sociedad ecuatoriana
desde su origen también estaba sujeta a dicha reforma en el sentido mas
participativo?, la pregunta es negativa desde todo punto de vista y es por
es0 que mientras mas compleja sea una ley penal mas susceptibles son los
ciudadanos para cometer un delito.
[ll. Resultados
Prevenir vs. Garantizar
Teniendo en cuenta éste concepto conviene por ultimo detallar dos hipétesis
que adquieren fuerza por medio de la percepcién conductual de las
personas:
a. Para desarrollar el método de prevencion, obligatoriamente
debemos desarrollar un imaginario que va desde el justificativo y

desarrollo de un delito hasta su forma de castigarlo desde el punto

10



de vista reparatorio.
b. Sancionarlo conlleva un analisis mas profundo en el concepto del
derecho del Estado para juzgar, pues como se dijo los estandares
de la politica penales y su economia sobrepasan los criterios
internos y se convierten tendencias de los sistemas de justicia
(interamericana, europeo, norteamericano, etc.).
IV. Conclusiones
En conclusion, este repaso breve de la evolucion penal en el Ecuador solo
deja sobre la mesa las siguientes observaciones:
Tomese en cuenta que desde 1837 la generacion de doctrina penal no ha
podido ser estructurada desde verdaderos criterios acordes de la situacion
social de la Republica; en la actualidad solo se puede observar que hay
intentos que repercuten en determinadas doctrinas como son:
a. Las de la responsabilidad penal en personas juridicas,
b. Los criterios de la legalidad adjetiva y sustantiva (aun cuando se
desarroll6 en los afamados casos de Nuremberg).
c. Modificaciones sobre la temporalidad y jurisdiccion,
d. Mejor desarrollo de la participacion de los delitos,
e. La tipologia de procedimientos,
f. Respeto a la autonomia sancionadora de la Jurisdiccion Penal indigena,
g. Descripcion de derechos a los sujetos procesales,
h. Ajustes constitucionales.
Sin embargo, de lo distinguido en esta lista, la situacion no es 6ptima en todo
sentido. De lo estudiado, cabe decir que en el criterio mas préximo al
desarrollo de la humanizacion de las penas hasta el garantismo total todavia
distan de estructurado en materia de procedimiento y ejecutabilidad; el
prevencionismo se ha instaurado en el Estado Ecuatoriano como uno de los
fundamentos mas claros de la politica penal y esto ha dejado un lado todo
instinto de desarrollo a una practica propia, asi pues diriamos que hemos
evolucionado, solo nos hemos adaptado a otro sistema mas complejo y

peligroso.
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En tal sentido, no cometer un delito es una cuestion de cultura o de
comportamiento social, esto resta importancia al de considerar que todo
sujeto de derecho pueda cometerlo; técnicamente viene a ser una formalidad
discutible pues ¢en qué se diferencia el propésito de colgar el cadaver de un
criminal ejecutado en una plaza publica y ahora en poner penitenciarias al
costado de la carretera (vista publica), publicitar operativos policiales e
invadir con noticias de cronica roja a una sociedad y sus formas de
juzgamiento.
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