NORMAS PENALES EN LAS ORDENANZAS
DE QUITO Y GUAYAQUIL (SIGLO XVI)

José REIG SATORRES

I. Derecho Penal Municipal

Nuestro objeto, I6gicamente, va a ser analizar el aspecto penal que se regis-
tra en las Ordenanzas de Quito y Guayaquil a través de sus Cabildos, ambas
dictadas en.el siglo XVI,! pues es en las Ordenanzas de los Cabildos donde prin-
cipalmente hallamos regulados los delitos de policfa, como ya observaba Levene.?
Ahora bien, dado que la investigacién histdrico jurfdica en el campo referido se
reduce en la prdctica a breves referencias circunstanciales en los autores cldsi-
cos y modernos, hemos considerado oportuno recordar algunas nociones generales
de la época relativas al incipiente derecho penal, que ayuden a captar con mds
exactitud la realidad de las normas municipales.

1 Conforman las Ordenanzas de Quito 48 articulos, y las de Guayaquil 90. Es, mds o menos, la extensién
en que se mueven las Ordenanzas de este tipo. Las de Buenos Aires, por ejemplo, pasado un siglo respecto
a las de Quito, se realizan en 1668 y contienen 47 articulos, segiin expresa la Real Cédula de confirmacién
del 31 de Diciembre de 1695: "R.C. mediante la cual se confirman las ordenanzas hechas por el Cabildo
de la ciudad de la Trinidad y puerto de Buenos Aires para su mejor gobierno, con inclusién de los 47 articulos
dados en Buenos Aires el 29 de Mayo de 1668. Asimismo ordena al Cabildo que forme libro de los propios
que le pertenecen y declara a la Ciudad de la Trinidad y Puerto de Buenos Aires como capital de las provincias
del Rio de la Plata, que sea tratada como tal, guardando las honras y prerrogativas que por esta razén le
pertenczean” Fs. 254 / 270. Libros registros-cedularios del Rio de la Plata (1534-1717) Catilogo III, n .3359.
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho. Buenos Aires, 1991,

2
137.

Cfr. Leveng, Ricarpo, Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1946, Tomo. II, cap. VL.p.
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1. Nociones generales

Como es hoy ya de sobra conocido, gracias a los estudios cada vez mds com-
pletos y especializados sobre la realidad juridica indiana, el conjunto de normas
que vienen a conformar lo que con propiedad puede llamarse corpus iuris indiarum,
es el resultado de muiltiples influencias, la mayor parte de éllas, como era natu-
ral, procedentes del derecho castellano y, a través de él, de los grandes sistemas
juridicos de Roma, de la Iglesia Catélica y de los Germanos, en buena parte
forjadores de la concepcién de todo el llamado Occidente.?

Es bien sabido, en general, que los letrados llegados al Nuevo Mundo, trafan
consigo una sélida preparacién jurfdica cldsica, como muy bien destacé Schi-
ffer al referirse a los Oidores y demds juristas de las Audiencias americanas,*
influyendo indiscutiblemente en ese estado de derecho que se manifestard a

3 cfr Levacal, AseLarno, Historia del Derecho Penal Argentino, Publicaciones de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Editorial Perrot, 1978, p. 17. El autor en dicha obra, que estimamos
la mds completa de las dedicadas al derecho penal indiano, enumera en el siguiente cuadro las fuentes indianas:
"Las normas juridicas que tuvieron vigencia en las Indias durante los tres siglos de dominacién espaiiola,
reconocen, como es sabido, diversos origenes, no obstante lo cual llegaron a conformar un sistema juridico
armdrico, buen llamado "corpus iuris indiarum”, estructurado en derredor de ciertos principios fundamen-
tales que pudieron asegurar la adecuacién y cohesién de elementos heterogéneos en aparencia. Los principios
fundamentales aludidos fueron la ley divina, el derecho natural, la recta razén, la equidad; en tanto que las
normas que a su alrededor se congregaron para regular la vida juridica indiana estuvieron constituidas por:
el derecho de Castilla; la legislacién propia de las Indias, tanto de origen peninsular como local; la costumbre
indiana; los usos y costumbres de los indios, anteriores y posteriores al descubrimiento de los castellanos vy,
no menos importante la jurisprudencia de los juristas y de los tribunales, inspirada preponderantemente en
"los derechos” por antonomasia, el romano y el canénico, pindculo ambos de todos los sistemas juridicos
occidentales de la época”.

4 *Si la administracién de justicia se ha mantenido intachable... se debe de un lado a la alta calidad
del letrado espaiiol, y de otro lado a la permanente preocupacién del Consejo de Indias de proponer... solamente
a personajes realmente idéneos..., de los muchos centenares de letrados espaioles en Indias al final, muy
pocos fueron los que se mostraron indignos de su clase”. Cfr. Scuarer, Ernesto, El Consejo Real y Supremo
de las Indias, Sevilla, 1947, vol. I, pdgs. 156-157: 1d, MaLacén BarceLo, Javier, Estudios de Historia y
Derecho, Xalapa, 1966, México, p.97; Reic Satorres, Jost, Reales Audiencias, Anuario Histérico Juridico
Ecuatoriano, Quito, 1972, vol. II. pdgs. 546-551.
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través de las distintas instituciones indianas.> Evidentemente la ley, que permite,
prohfbe o castiga, tiene que ser "honesta, justa, posible, de acuerdo con la natu-
raleza, en consonancia con las costumbres de la patria, apropiada al lugar y a
las circunstancias temporales, necesaria, util, clara, no vaya a ser que por su
oscuridad, induzca a error, no dictada para beneficio particular, sino en prove-

cho del bien comiin de los ciudadanos".®

Ya dirigiéndonos especificamente en la lfnea de los conceptos penales en ge-
neral, un destacado autor del siglo XVI, bien conocido por su competencia y
novedosa orientacién, como lo fue Alfonso de Castro, enfatizaba que "el le-
gislador al dictar una ley, no se fija en lo que acontece raramente, sino en lo
frecuente y ordinario: ni mira al bien de unos pocos, sino al de la generalidad
o si pues son muchos mds los que se abstienen del mal por miedo al castigo...
se sigue claramente la necesidad de establecer penas con cuyo temor, al menos,
se vean obligados los hombres al cumplimiento de las leyes.” Como es de supo-
ner, por la preparacién y erudicién de Castro, tendrfa en cuenta aquellas otras
palabras de Isidoro de Sevilla: "Las leyes se dictan para que, por temor de éllas,
se reprima la audacia humana; para que la inocencia se sienta protegida en me-
dio de los malvados y para que, entre esos mismos malvados, el miedo al castigo

refrene sus inclinaciones a hacer dafio".?

Incipiente como se hallaba el futuro derecho penal, se tiene como preocupa-
cién fundamental reprimir el delito, y como previsién de mdxima garantia se
piensa en el estimulo al temor, o miedo a las penas. Consecuente con esta idea,
dird el mismo Castro, ser "muy justo y muy provechoso establecer penas en las
leyes para los transgresores de estas, a fin de que con la transgresién no peli-

5 Siempre asombra, al ir analizando la realidad juridica indiana, el comprobar como un pueblo el castellano,
salido de la Reconquista y, por tanto, durante siglos comprometido en un gran empeiio bélico, como lo era
el echar a los musulmanes de la Peninsula, supiera imprimir un admirable estado de derecho en el Nuevo
Mundo, capaz de dar continuidad de siglos, a pesar de no pocas deficiencias, irregularidades personales, y
ambiciones propias de toda expansién territorial, y més en aquella época. Solamente una continuidad de orden
juridico, como se dio durante la Alta y la Baja Edad Media, hasta cuajar en la unidad y estabilidad juridico-
administrativa de los Reyes Catélicos, puede explicar aquella capacidad -también juridico administrativa- para
estructurar un Continente nuevo, a pesar de todas las deficiencias humanas (piénsese, por ejemplo, en la siguiente
cadena: Cédigo de Eurico, Brevario de Alarico, Cédigo de Leovigildo, Liber Iudiciorum y luego Fuero Juzgo,
Partidas, Ordenamiento de Alcald, Leyes de Toro... por decir algo entre lo mds relevante).

6 Cfr. S. Isiporo D& SeviLLa, Etimologias, BAC, Madrid, 1982-1983, T.I, Lib. V, n. 21, p. 517.

7 Cfr. Castro, ALronso Di, La fuerza de la ley penal, Murcia, 1931, vol. I, cap. VI, p. 200.

8  Cfr. S. Isibro DE SeviLLa, obr. cit. vol. I, 1ib.V, n. 20, p. 517.
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gre la sociedad o se pertube, o se malee, ya que las leyes se promulgan para
gobernar realmente. Con eso, los que no las observen por amor a la virtud...,
se apartardn de delinquir por temor a la pena presente";” ya que categéricamente
“las leyes y de entre las leyes, las penales, son indiscutiblemente las centinelas
que garantizan el orden publico: son los muros de las ciudades en los que se

cifra la seguridad de la vida"."

En el periodo indiano se distingue muy bien entre delitos y faltas, ademds de
normas de buen gobierno. Tanto a las faltas, como a las contravenciones al buen
gobierno, se les presta escaso interés por considerar pertenecen a la normativa
préctica administrativa; primero, porque no se les aplica el trdmite procesal
ordinario, y, como sefiala Levaggi,'' para juristas y moralistas se incluyen entre
las llamadas leyes meramente penales. Por otro lado, el derecho canénico dis-
tingufa con gran precision entre las leyes penales ferenda sententia, en que el
juez en juicio formalmente seguido emitfa su sentencia, y las leyes lata sententia,
en que automiticamente la misma ley marcaba la pena.'? Si bien cabe en los de-
litos la aplicacién de ambos aspectos, en las faltas, contravenciones y, sobre
todo, en las normas de policfa y buen gobierno se cae de lleno en las leyes latae
sententiae, o sea en la buena o mala administracién. Teniendo en cuenta, ya en
estos albores de la ciencia penal en Castro: "que nadie incurre en tal pena im-

puesta por la ley, ipso iure, si no consuma el delito prohibido";!* al mismo tiempo

9 Cfr. Castro, ALonso DE, obr. cit. vol. I, cap. VI, p. 199. En este mismo sentido Hinojosa recoge
la idea del valenciano Francesch Eximenes en el Crestid, donde dice de las leyes "les quals lieys e penes
fan molt refrenar les males cobejances. E mairment quant aqui apparent els torments a hull axi com les forques
¢ les castells e semblant coses; diu | “‘exemple que paor guarda la vinya”. Cfr. Hinoiosa Y Naveros, EbuarDo
De, Influencia que tuvieron en el derecho piiblico de su patria y singularmente en el derecho penal los filésofos
y tedlogos espaiioles anteriores a nuestro siglo, Obras, t. I, Madrid, 1948, cap. III, p. 57.

10 Castro, vol. I, Intr. p. 6.

1T ¢fr. obr. cit. n. 10, p. 40.

12 Siguiendo al mismo ALonso De Castro: "dicese que la ley contiene sententia lata cuando la misma
ley pronuncia fallo concreto contra el delincuente, sin dejar al juez nada que diga relacién a la condena de
aquel. Se dice que existe sententia ferenda, cuando la ley ordena algo referente a la pena y es obligatorio
al juez realizarlo”, cfr. obr. cit. t. II, vol. lo. cap. I, p. 9.

13 14, id, cap. VII, p. 259
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que la literatura jurfdica de la época insiste y recalca en el Juez o Justicia:
humanidad, comprension, y a la vez, firmeza ante el mal en sus miltiples manifes-
taciones. '

Otra idea a tener en cuenta, aunque a distancia va a resultar notoria la dife-
rencia, es el boservar el precedente castellano del Municipio ante la realidad
americana.

Segiin el derecho castellano, los Merinos o Corregidores tenfan una influen-
cia definitiva en los Municipios. Como es sabido, la batalla por la centralizacién
del Municipio fue objetivo primordial de la monarqufa de la Baja Edad Media
castellana. Los jueces reales que en principio, por la apelacion, iba desplazando
poco a poco a los jueces forales -particularmente desde la recepcién del derecho
romano justinianeo-, prepararon muy bien el camino a los Merinos o Corregido-
res que, de acuerdo con la tradicién castellana de unir funciones judiciales y de
gobierno acabaron imponiéndose en los Municipios. La habilidad real estuvo en
saber esquivar una legislacién precisa, y que los hechos se impusieran. Por eso
fueron las cartas reales de nombramiento,'® y la ordinaria comunicacién con la

14 Seria abrumador intentar recoger en la literatura juridica de la época, la abundancia de doctrina que
sefiala la exigencia del buen gobierno; tanto es asi, que atin los mds enemigos de la realidad indiana, han
reconocido la altura y calidad de los principios que orientaron la legislacién. Sirva de ejemplo, entre los muiltiples,
lo que BosaprLra exigia al Corregidor del Cabildo: "Entienda el Corregidor, que en el ministerio del gobierno,
y justicia, que le es encargado, es necesario buen seso para juzgar, buen comedimiento para hablar, buena
disimulacién para sufrir, buen consejo para discernir, buena intencién para sentenciar, y buen esfuerzo para
executar; porque la prudencia, y valor son dos pilares sobre los quales se debe fundar el gobierno: y el que
no tuviere las dichas partes, mds sano consejo le serd estarse en su casa, que no poner en disputa su honra”.
Cfr. CasticLo DE BosapiLLa, Politica para Corregidores, Madrid, 1775, t. I, lib. 1, cap. V, n. 33, p. 80.

15 Los Corregidores son nombrados por el rey con atribuciones gubernativas y jurisdiccién civil y criminal
en primera instancia en la ciudad y término a que se envian. Cfr. Garcia-GaLLo, ALFonso, Alcaldes Mayores
y Corregidores en Indias, Primer Congreso Venezolano de Historia, Caracas,1971; y Estudios de Historia
del Derecho Indiano, Madrid, 1972, p. 709.
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Corte, las que regulaban cada vez con mds cuidado las funciones del Corregi-
dor. Asf, conservdndose la condicién de juez, a la vez era cabeza polftica.!s

Por otro lado, ni lo judicial, ni lo politico debfa sustraer al Corregidor de su
responsabilidad netamente municipal, como era el cuidar las medidas regulado-
res de la conducta moral de los vecinos; la preocupacion por los abastecimientos;
el control de la hacienda municipal; la facultad y conveniencia de dictar orde-
nanzas; etc.'’

Tratando de concluir la somera visién general que introduzca en la vida muni-
cipal indiana, cabe referirnos a su autonomfa.

Como un proceso natural y légico al avanzar la Reconquista, territorios que
fueron batidos por acciones bélicas, se estabilizan al alejarse el peligro, dando
lugar a Villas, Pueblos y Lugares que, unas veces por inicial concesion regia
de privilegios, o posteriormente logrados a imitacién de otros territorios largo
tiempo estabilizados, surge asf en el siglo XII el Concejo, Cabildo, o sistema
municipal generalizado durante el siglo XIIL '8

16 Bremtoez AzNAR, AcusTIN, que ha estudiado la figura del Corregidor castellano en forma prictica-
mente exhaustiva, sefiala que "el papel mds destacado que insensiblemente desempefiaba el Corregidor era
el de servir de medium entre el Monarca y la ciudad. Es aqui donde la eficacia del funcionario le hace pieza
insustituible de una estructura mondrquica tendente a la centralizacion. El Rey no va a tener necesidad de
dirigirse al Concejo pidiéndole que permita o impida esto o aquello, ni va a tener que esperar el incierto
acatamiento concejil, sino que en adelante serd el Corregidor quien reciba cada vez mayor nimero de cartas
reales con Srdenes concretas sobre {os més diversos asuntos, pues sus expeditivas facultades le hacen instrumento
idéneo para la rdpida ejecucidn de los designios de la Corte. Por tanto a €l dirige el Monarca misivas comuni-
cdndole treguas, perdones, nombramientos de oficiales, le encomia la vigilancia de la Ciudad, le pide fe y
creencia para sus mensajeros, le apremia el envio de informacién sobre cualquier aspecto, le ordena restituir
términos, administrar justicia, etc... En resumen toda una amplisima gama de materias son puestas en su
conocimiento, para llevarlas a cumplido efecto...” Cfr. El Corregidor en Castilla durante la Baja Edad Media
(1348-1474), Murcia, 1974, cap. III, F. II, pags. 194-195.

17 Las disposiciones de orden moral solian hacer referencia a la prohibicidn de ciertos juegos: tablas,
dados, normas sobre mujeres publicas, rufianes, etc. Si del orden moral se pasa al méds prosaico de los
abastecimientos publicos se comprobard que sobre todo en periodos de escasez, constituia una de las preocu-
paciones del Corregidor el proveer a la Ciudad mediante la regulacién de la salida de productos bdsicos
-vino, trigo carne-, o, inclusive, llegando a prohibir su venta fuera de la misma. Ello comporta también la
explicacion de su vigilancia en el sector agricola y ganadero, tratando de evitar con ella las perjudiciales inter-
ferencias de los ganados en los campos de labor. En lo relativo a la hacienda concejil, el funcionario estaba
presente en los arrendamientos efectuados por el Consejo -si es que no se le encargaba directamente de
ellos-, recibia de los particulares las garantias de pago de deudas e impuestos concejiles o cuidaba del curso
normal de la moneda. Su intervencién supervisora de la administracién y gastos de los propios concejiles viene
en ocasiones especificada en las cartas de nombramiento. Cfr. id BermUDEZ AzNar, cap. III, F. 11, pdgs. 188-
189.

18 cfr. Garcla-GaLLo, ALronso, De la Ciudad castellana a la indiana, VI Congreso Internacional de His-
toria de América, Buenos Aires, 1982; luego ¢n Los origenes espadioles de las instituciones americanas,
Estudios de Derecho Indiano, Madrid, 1987, p. 1010.
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En un primer instante, como ha destacado Salcedo Izu, la estructura de la vida
local alcanza un gran florecimiento al unfsono con las Cortes, logrando su cum-
bre en las Cortes de Haro en 1288, para declinar a partir de las Cortes de Alcal4
en 1348, en que Alfonso XI acentia su politica centralizadora.®

Con todos los precedentes sefialados, que podrfan simplificarse en crecimiento
y decadencia de la autonomfa municipal en Castilla, no tenemos més que el anun-
cio de la que va a ser realidad americana. Si bien, como sefiala Garcfa-Gallo,
no hay una diferencia institucional jurfdica entre el municipio castellano y el in-
diano, si la hay de hecho, dados los inmensos territorios en el caso americano,
la participacién de los vecinos en la vida capitular, y la enorme distancia del
poder central. Todo ello estimula una fuerte e intensa autonomifa inicial, "que
en los primeros tiempos como tnicos 6rganos revestidos de autoridad en aquel
mundo lejano, llegan a ejercer funciones superiores que no les son propias”.°
Sin embargo, la venta de oficios capitulares a fines del siglo XVI, que da cabida
en el Cabildo a una burguesfa acomodada -mds en busca de prestigio social que
de servicio a la comunidad-, y la estabilizacién institucional indiana, serdn en
esencia, las circunstancias que aniquilardn el inicial vigor municipal, para lograr
renacer, en cierta manera, en el declive final del periodo indiano, en que el Muni-
cipio se verd como el mds apto medio para canalizar las primerizas iniciativas
independentistas, precisamente por ser el Cabildo institucién que conservaba en
su rescoldo la representatividad de los vecinos.

En cuanto a la posible hipGtesis de una interrelacién normativa entre el muni-
cipio castellano e indiano, en cualquier grado o matiz, no es fécil establecerla,
pues mds bien hay que pensar en la similitud de una temdtica coincidente en cual-

19 Egta fecha (1288) significa el comienzo de una etapa de florecimiento en la vida local al unisono
con las Cortes, en la que se desarrolla la autonomia municipal. Truncada ésta por Alfonso XI a través de
su legislacion de tendencia centralizadora, puede significar ¢l ordenamiento elaborado en las Cortes de Alcald
de 1348 el momento desde el cual se pronuncia, cada vez con mayor intensidad una disyuncién entre ¢l cre-
ciente predominio del poder real, sélo debilitado accidentalmente en la primera época trastamara, y la
decadencia de la organizacién municipal. La corrupcién de los Concejos habia ido en aumento a lo largo
del siglo XV. A los antiguos abusos se afiadieron otros nuevos, en parte debidos al rey, en parte por culpa
de los vecinos de las ciudades y villas, mds atentos a procurar sus particulares intereses, que solicitos en
los negocios de verdadera importancia para la comunidad. Los Concejos a desentenderse del interés por los
asuntos de Cortes, y asi en las de 1480 solamente acuden al llamamiento de los Reyes Catélicos diecisiete
Ciudades. Cfr. Sarcepo lzu, Joaquin, La autonomia municipal segin las Cortes castellanas de la Baja Edad
Media, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, t. L, Madrid, 1980, pdgs. 224-225.

20 Cfr. Garcta-GaLLo, obr. cit. La Ciudad Castellana... p. 1023.



1352 JOSE REIG SATORRES

quier estructura municipal; y mds, cuando no existié una regulacién especifica,
sino simples lineamientos generales y escasos.?!

2. Otros principios orientadores

Es un hecho la resistencia ofrecida en Castilla a las Partidas, tanto que, como
sabemos, solamente se aplicaron como derecho supletorio. Sin embargo en las
Indias, es la fuente mds usada, por su perfeccién, y, sobre todo, porque el dere-
cho privado era la codificacién mds completa, y no se contaba con la resistencia
de los derechos forales de las ciudades castellanas.

No debemos extrafiarnos, por tanto, que los principios que informaban a las
Partidas tuvieran, en general, gran influencia en el ambiente americano,? por
la comodidad y asequibilidad de dicha fuente, y también porque la legislacién
indiana necesariamente tenfa que centrarse en el derecho publico, al menos en
su mayorfa; pues la Corona tenfa que arrebatar a la primeriza iniciativa privada,
lo que el Estado consideraba su derecho y deber. Esta fue, sin duda, la gran
batalla de América por parte de los dos grandes monarcas de la casa de Aus-
tria, Carlos y Felipe.

21 BARRERO, ANA MaR(a, al estudiar comparativamente el Fuero Nuevo (1494) en relacién con Orde-
nanzas municipales indianas, llega a la siguiente conclusién: "El Fuero Nuevo no se utilizé ni probablemente
se conoci6 en Indias. Los aspectos comunes que estos textos municipales presentan entre si en lo que ataiie
a la regulacién del cabildo no s¢ deben a una influencia textual, sino a la recepcién independiente de la es-
casa legislacion general y a las disposiciones particulares del poder superior. Asi las disposiciones reales
inventariadas en la Copulata sobre reunién del Cabildo, eleccién de cargos, etc. dirigidas a otras localidades,
coinciden en esencia con normas contenidas en las Ordenanzas”. Cfr. en De los fueros municipales a las Or-
denanzas de los Cabildos indianos VIII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano.
Rev. Chilena de Historia del Derecho, No. 11, Santiago de Chile, 1985, p.34. Un ejemplo entre varios de
dicha generalizacién normativa para ciudades, villas y lugares es la dada por Juan II, 1423, para que se rijan
"segun las Ordenanzas y costumbres que tienen de los Alcaldes y Regidores y Oficiales de los tales Con-
cejos”. Norma recogida en la Recopilacién de las leyes de estos Reinos de 1567, en tiempos de Felipe II
y pasard idéntica a la Novisima Recopilacidn, en 1808 (vid respectivamente, 1. VI, tit. I, lib. VII y 1.1,
tit. I, lib. VID

22 Recordamos como anécdota, que alld por los afos 60 en las faldas del monte Pichincha, que es co-
mo el gigante centinela de Quito, los duefios de ciertos terrenos alegaron como titulo de propiedad la concesién
hecha en tiempos del Emperador Carlos V, y entonces la Corte Suprema tuvo que recurrir de nuevo a las
Partidas.
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Dichas Partidas, y no sélo en la VIla., sino en todo el espfritu de su cuerpo
-en materia penal-, hallamos recogidas las ideas dominantes de la época, a la
vez que se expresa el criterio propio del legislador en su afdn unificador y
centralizador.

Sirviéndonos, cémodamente, de las conclusiones de Serra Ruiz, resumimos los
siguientes principios que en buena parte informan las Partidas: 1. La pena es
un mal necesario. 2. Con la aplicacién de la pena se hace justicia, se restablece
el derecho infringido, y se aplica una de las virtudes de las leyes. 3. La pena
es una consecuencia inmediata y justa del delito. 4. La pena es manifestacion
de la justicia conmutativa. 5. La pena es merecimiento del culpable por su yerro.
6. Aun cuando la pena es ineludible consecuencia del delito, debe estar inspirada
en la misericordia y el Rey debe estar listo a otorgar el perddn; y tiene en cuenta
el viejo principio: in dubio pro reo. 7. La pena debe ser aplicada sobre prue-
bas ciertas, indubitadas; nunca la condena se puede basar en presunciones o
sospechas. 8. Individualizacién de la pena. 9. Para la imposicién de la pena es
necesaria la imputabilidad del delincuente. 10. Estimacién de la intencionalidad
del sujeto para la imposicién de la pena; distincién entre dolo, culpa y caso.
11. Enunciado persuasorio de la ley, dirigido a la colectividad y delincuente en
potencia, para evitar la concisién del delito.?

Por otro lado, estos principios y otros mds o menos similares, no eran el fruto
exclusivo de normas positivas o legislacién, ni de la doctrina sino m4s bien el
resultado de la compenetracién de ambas corrientes; por ello, aun en el mismo
cuerpo legal -en este caso las Partidas, a pesar de su espléndida elaboracion-,
se dan enfoques diferentes y hasta contrapuestos, como puede observarse, por
ejemplo, en el concepto y sentido que se le da a la pena.?*

23 Cfr. Serra Ruiz, RaratL, Finalidad de la pena en la legislacion de Partidas Publicaciones de la Uni-
versidad de Murcia. Murcia, 1967, 2a. Parte, pp. 118-26

24 La teorfa de la pena en las Partidas -dice Serra- no es uniforme ni obedece a una sola tendencia,
antes bien su esquema penoldgico es complejo, heterogéneo, a veces contradictorio. Inciden en la teoria de
la pena en Partidas influencias de derecho romano, germénico, candnico, tradicional; arriban a ellas hallazgos
progresivos del derecho cientifico junto a normas de derecho ya entonces ampliamente superadas; hay frecuen-
tes reminiscencias de derecho antiguo, de indole expiatoria, al lado de otra linea de contenido humanitario.
La pena tan pronto obedece a principios de orientacién social, con postergacién y olvido del reo, como se
atiene preferentemente al hombre, al sujeto del delito. Tan pronto se atisba una individualizacién, per-
sonalidad, etc., y todo ello, al mismo tiempo, se inserta en la concepcién de justicia divina, con repercusién
conmutativa en cuanto se proyecta sobre hombres, imperante en la Edad Media. Cfr. id, id, p. 115.
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Todo ird llegando a las Indias: la tradicién jurfdica medieval, el vigoroso des-
pertar de las Universidades, junto a las brillantes doctrinas de los maestros de
los siglos XVI y XVII. Es inevitable el choque cultural producido en América,
donde deben compaginarse viejos conceptos a tierras y poblaciones virgenes, que
hay que incorporar a la civilizacién occidental no pocas veces entre polémicas
y enfrentamientos de ideas y personas, acaban volviéndolo todo complejo y a
la vez asombroso.

Para no extralimitarnos en nuestro objetivo, hay que reconocer que entre
doctrinas, corrientes y titubeos, admira contemplar ia eficacia del Municipio in-
diano. Se fundan las ciudades, se gobiernan y desarrollan al compds de las
necesidades, y la obsesién por el buen gobierno y policfa cimentan la estructura
de gran parte de un Continente. Es ah{ donde las Ordenanzas y celo capitular
cumplen su objetivo.

3. Penas mas frecuentes

Teniendo en cuenta lo aseverado por Levaggi en materia penal, y por su-
puesto aceptando la escasez de estudios,® hemos de recurrir al andlisis que nos
permiten las normas concretas que las fuentes asequibles nos ofrecen y, en este
caso particular, a las Ordenanzas y Actas capitulares objeto de estudio.

Aunque en general las regulaciones penales municipales ofrecen la similitud
de una problemdtica comiin en todos los cabildos americanos, por la identi-
dad de origen de los diferentes fundadores de ciudades, asf como de los principios
que les informaban,?® no cabe duda que en cada caso se tendrd en cuenta el lu-
gar, las circunstancias que les rodean, y el elemento humano que lo integra en

25 vid obr. cit. p- 89 en que el autor expone la escasez de bibliografia especificamente indiana en ma-
teria penal, y cémo faltan estudios integrales basados en el indispensable trabajo de investigacion previa.

26 por su repercusién podemos citar por ejemplo lo dicho en el Prélogo a la Vila. Partida: los delitos
deben ser escarmentados severamente, para que sus autores reciban la pena que merecen, y los que lo oyen
se espanten y tomen por ende escarmiento.
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el instante que se plantea.?’” Motivos todos ellos que dardn origen y fomentardn
la costumbre,?® como solucién normativa mds adecuada.

Por otro lado, en el instante que se expande la conquista de las Indias, estd
superada ya la vieja tendencia alto medieval que dejaba la pesquisa y solucién
de las consecuencias delictivas en manos privadas, para imponerse la accién
ptiblica o del Estado.?

En una paciente confrontacién de las Actas capitulares de Lima, El Cuzco,
Santiago, Buenos Aires, Venezuela, La Habana, y las ecuatorianas de Cuenca,
Ibarra, Quito y Guayaquil, que nos han sido asequibles, junto a otras informa-
ciones de garantfa que los autores nos refieren de multiples ciudades indianas,
hemos podido observar que son comunes las variadas sanciones pecuniarias en
relacién con irregularidades en el abastecimiento de alimentos bdsicos, siempre
preocupados los Cabildos en evitar abusos de precios, fraudes en pesos y me-
didas, calidad de los productos, y, muy especialmente, en lo relativo a no dejar
salir excedentes mientras no se garanticen las necesidades locales. Sanciones
pecunarias, unidas muchas veces a pérdida de productos en el caso de espafio-
les y mestizes, que en negros e indios solfa ser de azotes, cdrcel y trasquilacién.

ias penas corporales, en particular azotes, que hoy tanto agobia a nuestro
mundo civilizado, fue la pena generalizada para personas de escaso relieve social
en la mentalidad humana del siglo XVI y siguientes.>® Lo habitual era realizarse

27 En este sentido escribe ALFonso DE Castro: la consideracién del lugar se impone por muchas cau-
sas... las variaciones topogrdficas llevan consigo variaciones sociolégicas y esto exige que al establecer un
precepto, se modifique conforme con aquellas exigencias... en la ley ha de tenerse en cuenta la condicién
de tiempo: por tanto es preciso, que a las distintas costumbres se sucedan distintos remedios legales, para
las distintas poesibles infracciones. Cfr. obr. cit. lib. I, cap. I, pdgs. 21-22.

28 g ejemplo que cita Levacor para ¢l Buenos Aires del siglo XVI y XVII, se aplica idénticamente en
¢l Quito de esa época, como lo muestran las Ordenanzas y las Actas capitulares de Quito y Guayaquil. Se-
gun dice: la justicia criminal asumid caracteres peculiares de naturaleza consuetudinaria, que se apartaron de
los textos y de las doctrinas juridicas. Por ejemplo el juzgamiento de indios por Alcades Provinciales y
de la Hermandad, y la imposicién de los jueces ordinarios de penas de azotes, trabajos piiblicos y presidio,
sin formacién de causa ni consulta al tribunal superior, en vista de cdrcel o no, fueron practicas introducidas
en nuestro territorio por la costumbre, a pesar de la oposicién de expresas disposiciones legales. Cfr. obr.
cit. p. 19.

29 La misma composicion germanica fue ya, en opinidn de Hinososa, "como medio de transicién en-
tre ¢l de la venganza privada, dominante hasta entonces, y el de la justicia social o del Estado". Cfr. obr.
cit. cap. I, p. 50.

30 En Guayaquil, durante la Republica, siendo gobernador ¢l ex-Presidente Rocafuerte, todavia se lle-
g6 a aplicar, al menos una vez, la pena de azotes.
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por las calles y en la plaza piblica, para que sirviera de escarmiento o ejemplo
en las ciudades. En infracciones menores la sancién se limitaba a transquilar y
paseo publico; cuando la gravedad era mayor, o habfa reincidencia, podfa lle-
garse hasta desjarretar o destierro.

La pérdida de la libertad en la cdrcel se da con espaiioles, mestizos, indios
y negros. Incluso se sefiala en algunos casos -miembros del Cabildo-, que se rea-
lice en las mismas casas del Cabildo.

Se dan sentencias de demolicién de casa o construcciones, cuando se procede
contra las normas del Cabildo.

Son frecuentes: la pérdida de fianzas dadas; pérdida de oficio o funcién ejer-
cida; pérdida de animales contraventores de Ordenanzas; devoluciones monetarias
dobles y hasta cuddruples; sancién a través de trabajos en obras municipales o
generales; cuando se deja libertad de criterio en la sancin, se sefiala que se
"aplique derecho” o "apliquen justicia"; se incautan armas blancas, arcabuces,
etc. Son normas corrientes que no sélo se enumeran en las Ordenanzas, sino en
sesiones del Cabildo cuando es oportuno.

II. Penas en las Ordenanzas de Quito y Guayaquil

Cuanto queda dicho ha tenido la finalidad de situarnos ante la realidad que
en este instante tratamos de analizar: aspecto estrictamente penal que contienen
ambas Ordenanzas de Quito y Guayaquil.

En primer lugar resalta el hecho siguiente: de los 48 artfculos o capftulos de
las ordenanzas de Quito, 19 tienen definido sentido penal; y de los 90 artfculos
que integran las Ordenanzas de Guayaquil, 58 son claramente represivos. Es de-
cir, casi la mitad de las normas quitefias, y mds de la mitad de las guayaquileiias,
estdn informadas de sentido penal.

Ante esta realidad cabrfa concluir, que las Ordenanzas municipales, en gene-
ral, tendrfan una finalidad represiva. Lo cual no creemos sea lo exacto, ni en
este caso concreto, ni en los demds Cabildos indianos. Tanto en Quito como
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en Guayaquil, ya sea la Real Audiencia,®! como el Virrey,*? dejan muy claro

que las Ordenanzas se aprueban “"para el buen gobierno y regimiento de la
Ciudad" -Guayaquil-, o "para el buen gobierno de esta Ciudad y sus términos"
-Quito-.*

1. Penas pecuniarias

En sf es el grupo mayoritario respecto a los demds que iremos sefialando. En-
tre Quito y Guayaquil se incluyen 58 capftulos, 15 en Quito y 43 en Guayaquil.
Esto significa, que si tenemos en cuenta lo indicado anteriormente, en lo que
respecta a Quito se contenfan 19 artfculos con sentido penal, asf que la mayorfa
de sanciones incorporan el aspecto pecuniario, aunque esos mismos artfculos se
refieran a otros aspectos, como se verd.

Particularizando las materias a que se refieren dichas sanciones, distinguimos
cuatro fundamentales:

31 MercHor pe Castro MaceDo -dicen las Ordenanzas de Quito- Procurador General de esta Ciudad,
dijo que las Ordenanzas de esta Ciudad hechas para su buen gobierno desde su fundacién, que estdn confir-
madas por la Real Audiencia de esta Ciudad, andan rotas y mal tratadas y a riesgo de perderse las originales;
y y si esto subcediere, seria de mucho dafio para ¢l buen gobierno de esta Repiiblica... E Nos el Presiden-
te y Oidores de la Audiencia y Chancilleria Real de su Majestad que reside en esta Ciudad de San Francisco
del Quito, etc., hacemos saber a vos ¢l Cabildo, Justicia y Regimiento desta dicha Ciudad de Quito que en
esta Real Audiencia se han visto ciertas Ordenanzas que por vos el dicho Cabildo parece haberse hecho este
presente afio, para el buen gobierno de esta Ciudad y sus términos, y se pidié confirmacién dellas... Fecho
en Quito, a veinte dias del mes de Noviembre de mil y quinientos y sesenta y ocho afios. Cfr. Libro de
Cabildos de la Ciudad de Quito, 1597-1603, vol. XIV, Tomo. II, Quito, 1940, pigs. 310-329.

32 Don Garcla HurTabo DE MeENDOZA ¥ Torres, Gobernador y Capitdn General de estos reinos del Per,
Tierra Firme y Chile, Presidente de Ia Real Audiencia que preside en esta Ciudad de los Reyes: Por cuan-
to Martin de Porras, Procurador General de la Ciudad de Santiago de Guayaquil, en nombre del Cabildo,
Justicia y Regimiento, presentd ante mi ciertas Ordenanzas que se habian hecho para el buen gobierno y re-
gimiento de la dicha Ciudad, atento a que las que salfan de los sefiores virreyes, mis predecesores, se les
habfan quemado en el incendio general que habfa habido en la dicha Ciudad, y me pidié y suplicé en el
dicho nombre las mandase ver y confirmar para que el dicho Cabildo, Justicia y Regimiento las guardase
y cumpliere... Fecha en la Ciudad de los Reyes, a cuatro dias del mes de Mayo de mil quinientos y no-
venta afios. Cfr. Laviana Cuctos Marfa Luisa, Las Ordenanzas municipales de Guayaquil, 1590. Anuario de
Estudios Americanos, Sevilla, 1983, tomo. XL, p. 55.

33 Para el conocimiento y detalle de ambas Ordenanzas, vid Reic Sartorres, Jost, Ordenanzas de los
Cabildos de Quito y Guayaquil, Homenaje al Prof. Ismael Sanchez Bella, Universidad de Navarra,
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a) Abastecimiento de la Ciudad. Tanto en Quito, como en Guayaquil, se ve
que les preocupa sobremanera evitar, a todo costa, que antes de llegar los
abastecimientos a la Ciudad, nadie los interfiera para revenderlos, y, por tanto,
encarecerlos. La distribucién de cuanto llegaba era competencia del encargado
de ello, fuese el Fiel Ejecutor o el Diputado nombrado.?*

Se prohfbe igualmente sacar dichos productos de primera necesidad -alimen-
tos 0 no-, para llevarlos a otras partes,’> dejando desabastecida la ciudad, con
los perjuicios que causaban a los vecinos los naturales aumentos de precios. Las
penas oscilan entre 50 y 300 pesos.

b) Carnicertas. Todo lo que se refiere al abastecimiento de carne a la ciudad,
es algo que destaca especialmente en guayaquil, seguramente por la peculiari-
dad climdtica ecuatorial: zonas pantanosas y llenas de esteros, veranos largos y
sin lluvias, paludismo y demds infecciones naturales obligaban a un cuidado
y control minuciosos, de lo que se responsabilizaba el Cabildo. De ahi que sea
lI6gico se tomen y prevean medidas de sanidad que tan reciamente podfan re-
percutir en el vecindario.®® Sin embargo en Quito, con una campifia ricamente
ganadera, con clima andino y sano, no necesitaba de cuidados esmerados en ese

34 Sirva a titulo de ejemplo: Ordenaron y mandaron que por cuanto los regatones e pulperos que hay
en esta Ciudad, salen a los caminos y compran muchas cosas de mantenimientos para lo tornar luego a re-
vender... ninguna persona de cualquier condicién que sea, espaiiol ni indio, compren por si ni por tercera
persona cosa alguna... Cfr. art. 10 Ordenanzas Quito. Ordena y manda que ninguna persona salga a los
caminos a comprar la harina u otros bastimentos que vienen de fuera para el proveimiento de la Ciudad,
porque con esto los encarecen y recrece dafio a la Repiblica. Cfr. art. 3. Orden. Guayaquil.

35 Otrosi, dixeron que por cuanto las mercaderias que se tracn a esta Ciudad, ansi de Castilla, Nueva
Espaiia e Ciudad de los Reyes ¢ de otras partes, muchas personas las compran por junto para las tornar a
revender, de lo cual, por ser cosa tan en perjuicio y dafio desta Republica, vecinos e moradores della... Cap.
13 Orden. Quito. Item se ordena y manda que de cualesquier partidas de vino, jabdn, aceite, cera y otras
cosas de comer que se vendieren en la dicha Ciudad, aunque sea para lo sacar fuera de élla, sea obligado
el comprador a dar el tercio por el tanto para el proveimiento de la Reptiblica. cap. 28 Orden. Guayaquil.

36 Sirvan de ejemplo, entre otros muchos detalles, los siguientes: Se ordena y manda que el tal obli-
gado, la camne de vaca después de haberla descocotado, la haga degollar por el pescuezo y cargar con una
polea de madera que no llegue al suelo, y antes de desollar y abrirla estard colgada una hora, y lo mismo
serd en los puercos capados y carneros, asi de la tierra como de Castilla, para que se desangren, y después
se sacard el menudo antes de ser desollada la res, y se limpiard de manera que no quede sangre en ella,
y el puerco se ha de pelar y limpiar con agua caliente, de manera que no le quede pelo, y de €l se ha de
cortar una presa el hocico y pezuiia toda entera, que de ninglin ganado se ha de pesar desde la choquezuela
del pie 0 mano de abajo, y de la res vacuna de la rodilla abajo. Cfr. art. 7, Orden. Guayaquil.
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terreno.?” Ello explica que las Ordenanzas de Quito dediquen dos artfculos,
practicamente reducidos al control de precios, mientras las Ordenanzas de Gua-
yaquil dedican 10 artfculos en que, vigildndose también el posible abuso de
precios, se estd mds pendiente de la higiene y garantfa de las carnicerfas, forma
y precauciones de la matanza, diferenciaciones segiin los distintos animales, etc.

¢) Responsabilidades directas del Cabildo. En la serie de articulos aquf
agrupados, se hace mds notorio que en otros la diferencia de origen de ambas
Ordenanzas: pues mientras las de Quito son nacidas en el seno municipal, las
de Guayaquil fueron dictadas -aunque consta se entregaron capftulos de las an-
tiguas Ordenanzas- por el Virrey Garcfa Hurtado de Mendoza, bien conocido
como personaje autoritario.

Asf, mientras los tres unicos artfculos de Quito no son materias de mayor
relieve, los once de Guayaquil se muestran claramente impositivos, y hasta
duramente punitivos, ya que alguna sancién alcanza 500 pesos, para aquella épo-
ca cantidad considerable.

En Quito se manda echar de los asientos a quienes se atrevan a ocupar el
lugar reservado a los capitulares en la Iglesia Mayor o demds "monasterios e
iglesias"; de la misma manera se sefiala el derecho a llevar las varas del palio
en los dfas de Semana Santa o de procesiones.

En Guayaquil se regula con precisién la falta a las sesiones del Cabildo, el
romper el secreto de oficio de los asuntos tratados, la responsabilidad del Algua-
cil Mayor y sus Tenientes, la obligacién de pregonar y cumplir las Ordenanzas,
la falta de los Escribanos a las Audiencias, etc..’®

37 Dixeron que por cuanto en el pesar de la carne en la carniceria de esta ciudad... se hacen gran-
des dafios y muchas personas se quejan dellos, ansi en dar falto en el peso de la carne, como para llevar
excesivos precios. Ordenaron e mandaron que de aqui adelante no se lleve... mds precio de lo que les fuere
mandado por el arancel... Cfr. cap. 14, Orden. Quito. Confirmdndonos lo dicho respecto a la abundancia
ganadera de Quito, se dice en ¢l art. 17: Por cuanto en esta dicha Ciudad se curten mucha cantidad de cue-
ros y se mata mucho ganado de que se saca mucho sebo...

38 por ejemplo: Se ordena y manda que en cada un afio se pregonen las Ordenanzas al principio de
él, ajustindose delante de las casas del Cabildo toda la Justicia y Regimiento a ello para que vengan con
ellas contenido a noticia de todos y no se deje de hacer asi, la pena que pagard todo el Cabildo cien pesos
aplicado para el reparo de las dichas casas; las cuales dichas Ordenanzas y cada una de ellas ordeno se guar-
den y cumplan por el dicho Cabildo, Justicia y Regimiento de la dicha Ciudad de Santiago de Guayaquil
sin ir ni venir contra ellas en manera alguna, la pena al que la contraviniere de quinientos pesos de a diez
para la Camara de Su Majestad. Cfr. art. 90 Orden. Guayaquil.
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d) Varios. Hemos incluido en este grupo el resto de articulos, que teniendo
sancién econ6mica en Quito como en Guayaquil, abarcan materias varias, por
lo demds habituales en toda regulacion municipal indiana.

En los seis artfculos que incluimos de Quito, se sanciona: el cortar lefia en
bosques no autorizados; que se evite el estropear las calles por arrastre de pie-
dras, maderas, etc.; que los solares estén medidos y marcados por el Cabildo;
no se venda a mds precio del sefialado candelas y sebo; no ensucien las calles
puercos y otros animales, ni se lave ropa en fuentes piblicas; y no se venda
vino a negros ni indios.*

De las Ordenanzas de Guayaquil incluimos en este apartado dieciocho articu-
los: se exige vender el pan y las verduras en la plaza piblica; las pulperfas y
los artesanos necesitan fianzas; pulperos y regatones pueden llegar a pagar
cuatro veces mds si reinciden por tercera vez en abusar de los precios; los
abastecimientos que llegan a la Ciudad no pueden venderse si antes no lo au-
toriza el Fiel ejecutor o Diputado; no pueden hacer chicha de jora espaiioles,
negros e indios; los negros no pueden ir a pueblos de indios; igual que en Quito,
los animales no dafien ni ensucien las calles; para evitar incendios tan peligro-
sos y graves en Guayaquil, se apaguen las cocinas al toque de queda; no puede
haber ganado sin marcar; debe evitarse encender fuego en la sabana; nadie
vaya a comprar nada a pueblos de indios; no se venda vino a negros ni indios;
no se hagan ranchos de paja por el riesgo de incendios; los plateros, sastres
y demds artesanos tengan casa en la plaza; no abran tiendas los mercaderes y
pulperos en domingos y fiestas de guardar.*

2. Penas que conllevan pérdida

Hay una serie de penas en ambas Ordenanzas que, con sancién pecuniaria o
sin ella, se incurre en pérdida de cosa, bien, animal, etc. Asf{ hemos observado
varios artfculos que enumeramos simplemente.

39 Cfr. articulos 22-23-25-28-38-39.

40 1d. 29-30-32-33-50-52-68-69-74-75-76-77-78-79-80-86-88-890.
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En las ordenanzas de Quito se registran ocho casos: Si los regatones y pul-
peros adquieren abastecimientos de camino a la ciudad, de ser espafiol pierde
lo comprado; si se va de compras a lugares de indios, se pierde la mitad de lo
comprado; los productos y mercaderfas que llegaban del exterior, "ansf de Cas-
tilla, Nueva Espafia e ciudad de los Reyes e de otras partes”, no podfan ser
adquiridos globalmente, sino de acuerdo con la persona autorizada del Cabildo,
de lo contrario se perdia todo lo comprado: para evitar el abuso del nimero de
animales llevados al ejido, se indicaba ese mimero que excedido cualquier Re-
gidor o Alguacil hacfan que se perdiera el "quinto dello o su valor"; se prohibe
sacar, sin licencia, que debe certificar el Diputado y Escribano, cueros y sebo,
que ademds debe pregonarse, de lo contrario se perderd todo lo que se trate de
sacar para "los Reyes, y para otras partes"; igualmente se procederd para sa-
car "vino, aceite y cera, xabon, pasa, higos, arroz y almendra, pescado, sal y
otras cosas de mantenimientos”, sélo que en este caso se perderd "la tercia
parte”; si un espafiol -distingue de indio o cacique- corta lefia en el bosque
prohibido, ademds de 50 pesos de plata, perderd la madera cortada y las herra-
mientas; por ultimo, el artfculo 23 -repetido 22 por error- largo y muy tfpico
por describir la topograffa quitefia, habla de calles que "estdn robadas, barran-
cosas y tales que con gran trabajo e dificultad se pueden andar por ellas a pie
ni a caballo”, por ello si se arrastrasen maderas y piedras: perderdn "la dicha

madera y piedra y bueyes con que lo arrastrare".*!

En cuanto a Guayaquil, como siempre, se nota la diferencia de conceptos y
caracteristicas de la Costa respecto a la Sierra; Arrendadas las carnicerfas, exi-
jase flanza, y si no se cumple el cometido; ejecitese; Si un miembro del Cabildo
habla sobre lo tratado en €l -fuera de lo que debe publicarse, naturalmente-, se-
rd "despreciado del cargo y oficio que tiene y mds pague cien pesos de pena";
si un negro cuativo tuviera rancho o casa, por ddrselo su amo, lo perderd; si
negro o indios participan en juegos prohibidos, "pierdan el dinero y lo que ha-
llare jugando”; no debe comprarse nada a negro o negra cautivos, pues se
perderd lo que se hallare ajeno; ningin negro lleve cuchillo o cualquier arma,
pues se perderd; ni indios ni caciques tengan arcabuz en sus pueblos, o fuera
de ellos, pues sin licencia lo perderdn; no se venda pan "a boca del horno", sino
en I plaza, ya que se perderd ademds de otras sanciones; no se siembre sélo
algodon, sino con maiz, de lo contrario se perderd el algoddn.*

41 Cfr. articulos 10-12-13-15-17-18-22-23.

42 14 4-44-46-51-54-58-59-79-81
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3. Penas a los negros

LLas Ordenanzas de Quito solamente en dos artfculos se incluye a los negros,
y parece como de paso; mientras las de Guayaquil les incluyen en dieciséis.
Conociendo la realidad social de ambas ciudades es todo muy explicable, pues
mientras en Quito no habfa raz6n para la existencia de negros dado el gran
contingente de naturales, en Guayaquil, por trabajos en el astillero -mandados
muchas veces desde el Callao por los mismos Virreyes para acelerar embar-
caciones-, era mds l6gico se dieran negros esclavos. A ello afadirfamos una
hipétesis -discutible, por supuesto- a la que le darfamos importancia: el indigena
costefio no era fdcil a trabajos obligados, antes se meterfa en selvas y montes,
y con mds razén si no los consideraba suficientemente remunerados.

Los dos capftulos de Ordenanzas de Quito, se refieren a la prohibicién de lavar
ropa en las fuentes piiblicas de la Plaza Mayor o San Francisco; y la prohibi-
cién de venderles vino.*

En Guayaquil se reducen a los siguientes los 16 artfculos que sancionan a los
negros: No pueden comprar los productos que vienen a la Ciudad en las balsas,
antes que proceda el Fiel Ejecutor; ningiin negro cautivo puede tener rancho o
casa, aunque se lo haya dado su amo; no puede estar fuera de la casa del amo
luego del toque de queda; no tocard tambor luego del Avemarfa; anochecido "no
sean osados... andar por bajareques, ni entrar en cocina alguna, ni estar sos-
pechoso”; tampoco ser "osado de hacer chicha de jora, ni de yuca ni mexclada”;
no puede jugar tete, ni naipes; estd prohibido de ir a pueblos de indios; es muy
grave abandonar la casa de su amo; no se le puede comprar nada por el riesgo
de perderlo; no se atreva a usar "cuchillo ni otra arma alguna contra espafioles”;
de noche no puede "taiir trompa llamando las negras"; no puede andar por la
calle durante la Misa Mayor los domingos y fiestas de guardar, por lo visto te-
nfan "sus juegos y borracheras”; se insiste en que durante el dfa o la noche no
lleven cuchillo u otra arma; no enciendan fuego en sabana; y, como en Quito,
no se les venda vino.*

43 Cfr. anticulos 38 y 39.

44 14, 33-46-47-48-49-50-51-52-53-54-55-56-57-58-76-78.
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4. Penas a Indios

A primera vista sorprende observar que sélo se den cuatro capftulos de las
Ordenanzas quitefias referidos a los indigenas, mientras en Guayaquil se inclu-
yan en once. Puede que la razén esté siempre en que el mimero de artfculos de
las Ordenanzas de guayaquil es doble a los de Quito; o que las de Quito son
de 1563, y las de Guayaquil de 1590, distancia en afios que tal vez en otro ins-
tante tendrfa menos relevancia, pero que en este caso la podfa tener por las
medidas generales tomadas en el gobierno indiano. En nuestra opinidn, aquella
diferencia estarfa en el distinto origen de ambas Ordenanzas, cuanto, también,
con la diferencia de afios para una ciudad indiana entre mediados del siglo XVI
y el final del siglo.

Ya indicamos anteriormente que las Ordenanzas de Quito surgen del propio
Cabildo en el afdn de encauzar unas realidades necesarias e indispensables que
exige la Ciudad, y sugeridas por vecinos sin mentalidad jurfdica o formalmente
codificadora. Mientras las Ordenanzas de Guayaquil son dictadas por un hom-
bre de gobierno y experto y capaz, largos afios conocedor de la problemdtica
de la region.

Yendo a lo concreto, en las Ordenanzas de Quito se sanciona: por ser prohi-
bido a toda "Persona de cualquier condicion que sea, espaiiol o indio", comprar,
para revender, mantenimientos que llegan a la ciudad; tampoco pueden cortar
lefia en el bosque de Oyumbicho como hacen "algunos indios y epafioles”; a ne-
gros e indios se les prohibe lavar ropa en las fuentes de las plazas Mayor y San
Francisco; y nadie se atreva a venderles vino.*

Guayaquil, de modo similar a Quito, prohibe comprar algo a las balsas que
llegan para abastecer a la ciudad; no pueden estar por la noche en lugares
inadecuados; se les prohibe hacer chicha de jora, de yuca o mezclada; no pue-
den tomar parte en juegos prohibidos; no llamardn a las indias por la noche con
trompas; no irdn por la calle los domingos durante la Misa Mayor; ni indio ni
cacique tenga arcabuz sin licencia; no encenderdn fuego en sabana; no se les

45 Cfr. articulos 10-22-38-39.
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puede vender vino; nadie tratard de sonsacarles a indios o indias que sirven en
una casa; y, por ultimo, no sembrardn sélo algod6n, sino también mafz.*¢

5. Penas corporales

Muy propio de la concepcién social castellana -que en esto nada se dife-
renciaba del resto de los territorios europeos-, a las personas de baja condicién
social era habitual se les aplicasen penas corporales, y la ordinaria eran azotes,
ya fuera en la plaza piblica, en el rollo o en la cdrcel. Razén por la cual no
soprende ver establecida dicha pena en Guayaquil y Quito, especialmente para
negros cautivos y, en algunos casos, a los naturales; mientras a espafioles y
mestizos se les imponia cdrcel y multas, llegando la competencia municipal hasta
el destierro.

Siempre en la proporcién indicada anteriormente entre ambas Ordenanzas,
observamos tres casos en Quito en que se dan azotes a los indigenas, mientras
en Guayaquil esa pena corporal se resefia en diez casos, la mayorfa en negros,
y dos casos solamente para indios.

La primera referencia de Quito, que luego serd similar en Guayaquil, es por
adquirir bastimentos antes de que entren en la ciudad para revenderlos, y en-
carecer la mercancfa; también si los naturales cortaban madera en los bosques
prohibidos alrededor de la ciudad; y, el dltimo caso de Quito, si negros, negras,
indios o indias lavaban ropa en las fuentes de las plazas publicas.*’

En Guayaquil se les dard azotes a negros e indios al adquirir productos que
llegan a la ciudad, antes que el fiel Ejecutor haya decidido lo conveniente; si
negro cautivo tiene casa o rancho, aunque se lo haya dado su amo, la primera
vez azotes, y la segunda cuatro meses sin sueldo trabajando para obras de la
ciudad; si luego del toque de queda un negro estd en la calle o fuera de la casa
de su amo; al negro que después del Avemarfa toca tambores, al que ademds
de los azotes se le rompe el tambor; a negros, negras e indios si por la noche

46 14 33-49-50-51-56-57-55-76-78-80-81.

47 Cfr. articulos 10-22-38.
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estdn en bajareques o cocinas, ademds serdn trasquilados; a negros que se les
soprenda jugando a tete o naipes; si un negro va a pueblo de indios, ademds
de los azotes tendrd que trabajar dos meses en obra piblicas; si un negro deja
a su amo por una semana cien azotes, y doble por un mes; azotes a negro y
trasquilado el indio que andan por las calles en borracheras los domingos durante
la Misa Mayor; al negro que lleve cuchillo o cualquier otra arma.*®

6. Privacion de libertad

Parecerfa normal que el Municipio ante infracciones, faltas y demds lGgicas
transgresiones que caen en la competencia de la jurisdiccion del Cabildo, se
diesen normas que con facilidad llevasen a la privacién de libertad transitoria
como es la cdrcel. Pues en Quito solamente se sefiala un capftulo de Ordenan-
zas, si bien son seis en Guayaquil.

El articulo décimo de Quito, reiteradamente sefialado por otras penas, incluye
la cdrcel para el indio, regatén o pulpero que, ante los productos que llegan a
la ciudad se adelante y los adquiera para revender: "esté diez dfas preso en la

cdrcel piiblca".*

Las Ordenanzas de Guayaquil sancionan con la cdrcel a negros, indios y a
encomenderos y excapitulares. El negro que luego del toque de queda vaya por
la calle 0 esté en casa ajena a su amo; igualmente el negro que luego del Ave-
maria toque tambores; el negro, negra o indio que se encuentren en bajareques
o cocinas; los negros e indios que hagan chicha de jora, de yuca o mezclada;
a negros e indios que juegen el tete o naipes; por ultimo, y por deferencia, a
encomenderos y ex-capitulares, tengan la cdrcel en las casas del Cabildo, a no
ser que el delito lo merezca y en ese caso en cdrcel publica.’

48 Cfr. atticulos 33-46-47-48-49-5[-52-53-57-58.
49 14 10.

50 1d 47-48-49-50-51-56.



1366 JOSE REIG SATORRES

7. Penas poco comunes

Damos este calificativo a unas pocas penas consignadas en las Ordenanzas,
por salirse de lo habitual y ordinario entre las sanciones aplicadas en las nor-
mas penales municipales.

El artfculo 39 de las Ordenanzas de Quito, en que se regula la prohibicién
de vender "vino a negros e indios, lo cual es en perjuicio de esta repiblica”,
se refiere inicialmente a "regatones y pulperos”, que en principio era 1o normal
como duefios de tiendas; pero luego, la norma generaliza diciendo: "ninguna
persona sea osado de vender el dicho vino". La sancién puesta es médica sin
duda: "so pena de cuatro pesos... por la primera vez; y por la segunda, la pena
doblada”. El salto considerable se sefiala ante la nueva reincidencia: "y a la ter-
cera, desterrado de esta Ciudad y jurisdiccién”. Con lo cual el destierro es
aplicado en este caso de derecho municipal.™!

Dentro del conjunto penal de las Ordenanzas de Guayaquil, se destacan sin
duda dos artfculos que a fines del siglo XVI conservan, todavfa, mucho del cl4-
sico concepto y valoracién del esclavo. Asf el artfculo 53, segiin el cual si un
negro desaparece de la casa de su amo por ocho dfas: "se le daban doscien-
tos azotes por las calles publicas"; si dicha ausencia habfa llegado a "un mes,
la pena doblada", ddndose viente pesos "al que lo cogiere". La gravedad se hace
tremenda cuando la ausencia ha pasado de un mes, ya que entonces “sea
desjarretado”, pagdndose cuarente pesos al que le prende, si es que estd fuera
del distrito; "y si por prenderle se resistiere y le hirieren, que no incurra en
pena alguna y siendo la persona que fuere a prender los tales negros por mandato

de la Justicia".’?

El artfculo 55 "ordena y manda que ningin negro sea osado echar mano a
cuchillo ni otra arma alguna contra espafioles”, pues si en este caso se le hi-
riere 0 mata, no se incurre en pena alguna, siempre que ello se vea "coniorme

a derecho".®

51 Cfr. anticulo 39.

52 14 s3.

53 14 ss.
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8. Penas con la férmula: "aplicar derecho", "aplicar justicia", etc.

En cuatro artfculos de las Ordenanzas de Quito, y en uno de las de Guaya-
quil, se deja al arbitrio del responsable del Cabildo en cada caso, para que se
ponga la sancién oportuna al momento.

Algo muy comiin en los Cabildos indianos es el cuidar esmeradamente que
"los pesos y pesas y medidas y varas de medir con que se trata y contrata en
esta Ciudad hay fraude y engafio y los ha habido", con lo que se causa "agra-
vio y dafio notorio” a los vecinos y moradores de la ciudad. La solucién del
Municipio es que el Diputado y el escribano del Cabildo visiten las tiendas "de
cuatro en cuatro meses", y para mds cuidado nombren a alguien que esté con-
tinuamente en dicha vigilancia, para que en todo se adapte a lo que el Cabildo
tiene regulado. De no cumplir lo resuelto por el Cabildo el "Diputado proceda
y haga justicia en el caso"; el articulo 11, en relacién con los mantenimientos
expresa la misma idea; Con una movilizacién total del Cabildo, se dice que los
Alcaldes Ordinarios -0 al menos uno- con los Regidores, visiten al inicio del
ano los ejidos y comprueben si siguen con los limites y mojones dispuestos, y
de estar alguna parte alterada, proceda "la justicia contra los tales y casti-
géndolos conforme a derecho”; por \ltimo, con la presencia de uno de los
Alcaldes Ordinarios se compruebe si los oficiales artesanos de los varios ofi-
cios, se han sujetado a los aranceles del Cabildo, de lo contrario castiguese
con las penas oportunas.>

El articulo 31 de Guayaquil encarga al Fiel Ejecutor controle las "pesas y me-

didas con los padrones de la dicha Ciudad", y si de las inspeccién se observan

irregularidades "sea castigado con mucho rigor".%

54 Cfr. articulos 11-19-20-29.

55 14 31.
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9. Penas curiosas

Empleamos el término curioso, por calificar de alguna manera el contenido
de dos capitulos que traen las Ordenanzas de Guayaquil.

Se inician las Ordenanzas con el artfculo lo. en que el Cabildo, recogiendo
la religiosidad vivida y encarnada en su tiempo, "ordena y manda que si pasado
el Santfsimo Sacramento por la plaza o calle -tal vez serfa llevando el Vidtico,
festividad, etc.- alguno se hallare a caballo, sea obligado a se apear de dicho
caballo o bestia en que se hallare". De no proceder asf, se le sanciona con la

“"pena de dos libras de cera para el Santfsimo Sacramento".%®

El otro artfculo, mds prosaico, pero se ve que era un problema de la Ciudad,

es "que ninguna persona pueda tener mds de un perro”, pues de lo contrario "se

maten brevemente".%’

56 Cfr. aniculo 1.

57 14 67.



