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RESUMEN EJECUTIVO 

 

 

TEMA: FIANZAS SOLIDARIAS Y REHABILITACIÓN SOCIAL 

La fianza nunca tuvo, por naturaleza, la intención de usarse como mecanismo de 

castigo. Mucho menos, como un privilegio al que pocos acceden. La presente 

investigación responde algunas de las preguntas centenarias del derecho penal y 

procesal penal ¿La pena rehabilita? ¿Existe una verdadera rehabilitación social en el 

Ecuador? ¿Qué ocurriría en el sistema de justicia penal si se utilizase a las fianzas 

solidarias como un mecanismo de libertad condicional?  Sin embargo, no existe 

estudios empíricos sobre el impacto de las fianzas en el país, ni mucho menos sobre 

las solidarias y por consiguiente su incidencia en la rehabilitación social de la persona 

condenada. Esta investigación analizará el fundamento histórico de la fianza, hará un 

recorrido en el derecho penal comparado, contextualizará cuál es la situación actual 

entorno a la crisis carcelaria y la rehabilitación social. Para lo cual, la ruta que orientó 

la investigación es una metodología de paradigma positivista con un enfoque 

cuantitativo. De ahí que, las disposiciones contenidas en los matices teóricos se pueden 

utilizar para mejorar la legislación penal y procesal penal del Ecuador. Además, la 

investigación tiene un alto valor científico y una gran importancia práctica, debido a 

que realiza una aproximación a una propuesta doctrinaria y normativa en aras de contar 

con un mecanismo eficaz y eficiente de rehabilitación social, por lo tanto, se inserta 

una línea de investigación que debe ser estudiada, desarrollada y debatida. Se 

evidencia los límites de las instituciones jurídico-procesales del Código Orgánico 

Integral Penal y se evidencia el conocimiento sobre el tema investigado de abogados 

en libre ejercicio y de jueces de garantías penales.   

PALABRAS CLAVES: Fianzas Solidarias, Rehabilitación Social, Alternativa a la 

privación de libertad, Libertad Condicional, Código Orgánico Integral Penal.  
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ABSTRACT 

 

Bail was never intended, by nature, to be used as a punishment mechanism. Much less, 

as a privilege to which few have access. This research answers some of the century-

old questions of criminal law and criminal procedure: Does punishment rehabilitate, 

is there true social rehabilitation in Ecuador, what would happen in the criminal justice 

system if bail bonds were used as a mechanism for conditional release, and what would 

happen in the criminal justice system if bail bonds were used as a mechanism for 

conditional release?  However, there are no empirical studies on the impact of bail 

bonds in the country, much less on solidarity bonds and therefore their impact on the 

social rehabilitation of the convicted person. This research will analyze the historical 

basis of bail, will review comparative criminal law, and will contextualize the current 

situation regarding the prison crisis and social rehabilitation. For which, the route that 

guided the research is a positivist paradigm methodology with a quantitative approach. 

Hence, the provisions contained in the theoretical nuances can be used to improve 

Ecuador's criminal and criminal procedure legislation. In addition, the research has a 

high scientific value and a great practical importance, because it makes an approach to 

a doctrinal and normative proposal in order to have an effective and efficient 

mechanism of social rehabilitation, therefore, it is inserted a line of research that 

should be studied, developed and discussed. The limits of the legal-procedural 

institutions of the Organic Integral Penal Code are evidenced and the knowledge of 

the investigated topic of free practicing lawyers and judges of criminal guarantees is 

evidenced.   

KEY WORDS: Solidarity Bonds, Social Rehabilitation, Alternative to deprivation of 

liberty, Probation, Organic Penal Code. 
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CAPITULO I 

 

EL PROBLEMA 

 

Tema:  

 

“Fianzas Solidarias y Rehabilitación Social” 

 

FORMULAUCIÓN DEL PROBLEMA CONTEXTUALIZACIÓN  

 

Macro: 

 

En palabras del sabio profesor Ricardo Vaca Andrade (2020): “Se ha discutido en la 

doctrina procesal penal moderna si la libertad bajo caución […] es un favor o beneficio 

que el Estado, por intermedio de los órganos jurisdiccionales, concede el procesado 

[…]” (p.128). En palabras más sencillas, no se determina si se trata de un derecho o 

garantía constitucional que tiene la persona o un mecanismo procesal penal.  

 

De igual forma, el derecho procesal penal ecuatoriano carece de fundamentos motivos 

suficientes que permita tanto, a la administración de Justicia como a quienes ejercen 

el derecho la utilización de la fianza, por lo que esta figura procedimental, es la medida 

menos utilizada en el momento procesal de la aplicación de la prisión preventiva. 

 

Al mismo nivel problemático, no existen estudios dogmáticos, ni prácticos que 

permitan determinar los beneficios de la utilización de las fianzas solidarias en la 

justicia penal ecuatoriana. Tampoco, existe datos estadísticos ni a nivel provincial, ni 

nacional respecto a la caución, fianza o aspectos procedimentales penales. 
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En esa línea de ideas, la legislación ecuatoriana no cuenta expresamente sobre la 

utilización de las fianzas solidarias.  

 

Por décadas, el modelo de rehabilitación de las personas privadas de libertad que 

cuenta con una sentencia contraria ha sido criticado por su efectividad. Ahora, con el 

nuevo modelo constitucional de derechos y justicia se determina un nuevo modelo 

encaminado a la rehabilitación y reinserción social.  

 

Sin embargo, la falta de acceso a los ejes de rehabilitación social hace que las personas 

privadas de libertad tengan una falta de verdadera rehabilitación e inclusión social. 

Pues, injustamente, solo 6929 personas privadas de la libertad acceden al eje de la 

educación, tan solo 1159 acceden al eje laboral, 4527 personas privadas de la libertad 

acceden al eje cultural, 38802 al eje deportivo, y solo 148 al eje de salud (SNAI, 2019, 

2020, 2021).  

 

Meso: 

 

En la provincia de Tungurahua, pese a no contar con una base de datos estadísticos 

sobre la utilización de las fianzas, se genera el conocimiento, por medio de la 

utilización de encuestas a los administradores de Justicia penal, así como los 

Abogados, quienes tienen un gran desconocimiento en este aspecto procedimental.  

 

Esto, a groso modo, se debe a la falta de claridad y desarrollo dogmáticos y práctico 

sobre las fianzas, y especialmente, sobre las fianzas solidarias. La inexistencia de 

parámetros claros en el Código Orgánico Integral Penal es latente del día a día de la 

práctica penal.  

 

Micro: 
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En los tribunales de garantías penales del cantón Ambato, como se mencionado 

anteriormente, no tienen datos estadísticos sobre esta realidad procedimental, además 

que desconocen sobre las fianzas solidarias, su utilización, sus beneficios, y quienes 

pueden acceder. 
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ARBOL DEL PROBLEMA 

Gráfico Nro. 1: Árbol de Problemas  

Fuente y Elaboración: Por el autor 
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ANÁLISIS CRÍTICO  

 

 

Uno de los deberes ineludibles del Estado es cumplir con los mandatos del texto 

constitucional, entre ellos, garantizar la rehabilitación social de las personas sentenciadas 

para poder reinsertarlas en la sociedad (Constitución de la República del Ecuador, 2008, 

art. 201). Los datos plausibles sobre la rehabilitación social en el Ecuador son 

desalentadores, la crisis carcelaria que enfrenta desde hace década resulta inverosímil en 

un Estado Constitucional de Derechos, la falta de acceso a los ejes de rehabilitación incide 

en que los Centros de Rehabilitación Social sean la escuela por excelencia de la 

delincuencia. Pues, puede existir un inocente condenado pero que, por su aislamiento de 

la sociedad, busca nuevas formas de adaptarse y sobrevivir.  

 

Día a día, en la práctica del derecho penal, abogados enfrentan en los tribunales de justicia 

el abuso de las solicitudes de fiscalía de la prisión preventiva en presuntos hechos 

delictivos del ejercicio público de la acción penal. Los datos cuantitativos revelan que, en 

gran medida, la población penitenciaria guarda prisión preventiva per se aun se presume 

su inocencia.  

 

Ante este panorama, es insoslayable identificar figuras procesales que mermen y 

coadyuben a solucionar este problema, entre una de ellas es la que se desarrolla en la 

investigación, la fianza. Esta, como una medida procesal para obtener la libertad 

provisional, empero, no se considera suficiente para el desarrollo a una idea doctrinaria 

pues, no se puede hablar de rehabilitación social en una persona que goza de una libertad 

excarcelaría provisional, debido a que no cuenta con una condena ergo es inocente hasta 

que se demuestre lo contrario con sentencia condenatoria ejecutoriada.  

 

Pero, si se puede hablar de una rehabilitación social cuando se usa a la fianza como un 

mecanismo de reparación a la víctima per se a la sociedad y como una libertad condicional 

de la persona sentenciada en razón que el valor económico entregado por un tercero 

solidario será retribuido mediante trabajo comunitario o empresarial, siendo un costo-

beneficio.  



6 
 

 

Sin embargo, los límites del COIP en cuanto a la fianza es claro, la autorización para que 

se lo haga solo por entidades financieras limita mucho aquellas personas jurídicas que 

tienen la capacidad económica para cubrir el valor de una fianza y, ser recompensado 

mediante un trabajo, tal vez el romanticismo de la propuesta suene improbable, sin 

embargo, investigaciones, estudios y sobre todo, casos en países como Nueva Zelanda 

revelan que es el camino correcto para empezar hablar de una verdadera rehabilitación 

social.  

 

 

PROGNOSIS  
 

Se desconoce sobre los beneficios de la utilización de las fianzas solidarias como un 

mecanismo directo para la rehabilitación social correcta de las personas sentenciadas 

penalmente.  

 

 

FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 
 

 

 

¿Se conoce sobre el beneficio de las fianzas solidarias en la rehabilitación social de la 

persona sentenciada?  

 

 

 

INTERROGANTES DE LA INVESTIGACIÓN 

 

 

 

¿En qué consiste las fianzas solidarias?  

 

¿Cuáles son las causas por las que no existe una correcta rehabilitación social?  
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¿La pena rehabilita?  

 

¿El Código Orgánico es claro en la aplicación de la libertad bajo fianza?  

 

¿Cuáles son los limites procesales en cuanto a la aplicación de la caución?  

 

¿Se usa la fianza como libertad provisional en la práctica actual?  

 

¿Cuál sería la solución para tener una mejor rehabilitación social?  

 

 

DELIMITACIÓN DEL OBJETIVO DE INVESTIGACIÓN 
 

Delimitación del contenido  

CAMPO: Jurídico  

AREA: Derecho Procesal Penal  

ASPECTO: Procedimiento Penal   

 

Delimitación del Tiempo  

La presente investigación se lo realizó durante el período octubre 2021-marzo 2022 

 

Delimitación Espacial  

El trabajo de investigación se lo realizó en la Unidad Judicial Penal con sede en la 

ciudad de Ambato, provincia de Tungurahua.  

 

UNIDADES DE OBSERVACIÓN  

 

- Jueces de la Unidad de Garantías Penales de Ambato  

- Abogados Penalistas en libre ejercicio. 
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JUSTIFICACIÓN 

 

En los avatares históricos del Ecuador se encuentra que el Estado ha sufrido grandes 

transformaciones políticas y sociales mermadas por las fuerzas y exigencias de la 

sociedad (Lozada & Ricaurte, 2015), pero también por los gobiernos de turno. Uno de los 

cambios positivos en el campo jurídico es el vigente modelo constitucional de derechos 

y justicia (CRE, 2008, art. 1). Donde, grosso modo, se revaloriza la dignidad humana, se 

garantiza el respeto de los derechos sobre el gobierno, se considera a las personas privadas 

de libertad como un grupo vulnerable per se los deberes ineludibles del Estado son, 

principalmente, con estos grupos.  

 

De igual forma, se establece el fin del sistema de rehabilitación social que se puede 

atomizar en tres fines: la reinserción de la persona privada de libertad en la sociedad, su 

protección y, la garantía de respetar sus derechos. Sin embargo, han pasado trece años de 

la vigencia del modelo constitucional de derechos y justicia, y es evidente la falta de 

sintonía del texto constitucional con la realidad ecuatoriana. El problema multicausal de 

crisis carcelaria incide en los deberes más incumplidos por el Estado y la violencia por 

excelencia de derechos humanos. La inexistencia de una rehabilitación social, 

hacinamiento carcelario, abuso de la prisión preventiva, entre otros.  

 

De ahí que, en la discusión académica sigue sobre la mesa la aplicación de la prisión 

preventiva como una medida de aseguramiento de que la persona procesada comparezca 

a juicio…En el Ecuador, este abuso ha encontrado terreno fértil para expandirse, 

incidiendo directamente en un hacinamiento carcelaria ergo sigue siendo una utopía la 

rehabilitación social. En matiz similar, el Código Orgánico Integral Penal tiene como fin 

promover la rehabilitación integral, la protección de los derechos garantizados en la 

normativa interna e internacional, el desarrollo de las capacidades de las personas 

privadas de libertad (COIP 2014, art. 1, 673).  

 

Ahora bien, el Código Orgánico Integral Penal establece las diversas medidas cautelares 

aplicables en un proceso penal. Siendo seis: a) La prohibición de ausentarse del país, b) 
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La obligación de presentarse periódicamente ante el juzgador o a la persona que se 

designe, c) El arresto domiciliario, d) El uso del dispositivo de vigilancia electrónica, e) 

La detención y, f) la prisión preventiva (COIP 2014, art. 522). De esta última medida, es 

considerada como la más punitiva del Estado.  

 

El tema de la —rehabilitación social integral— del sentenciado es un objetivo que nace 

en la Constitución de la República del Ecuador del año 2008 (art.201). Donde se 

contempla que la implantación del Sistema Nacional de Rehabilitación Social cuya 

entidad ecuatoriana recae el deber jurídico de dirigir los Centros de Rehabilitación Social 

(Calle et al., 2020). Y, por ende, enfocar su atención al tratamiento adecuado de la 

población penitenciaria a nivel nacional. 

 

De igual forma, el Pacto de San José ratifica lo antes mencionado argumentando que la 

esencia es la readaptación social de las personas condenadas (CADH, 1969, art. 5.6). Al 

lado de ello, el Código Orgánico Integral Penal indica que la finalidad es la reinserción 

social y económica de la ppl, y de las garantizas en la CRE e Instrumentos Internacionales 

de Derechos Humanos (COIP, 2014, art. 673).  

 

Es así, que como lo señala el artículo 201 inciso 2 de la norma constitucional, “el sistema 

tendrá como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas 

penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la 

libertad” (CRE, 2008). Estructurándose los ejes de tratamiento concebidos por el artículo 

701 de la normativa penal ecuatoriana en: eje laboral; eje de educación, cultura y deporte; 

eje de salud; eje de vinculación familiar y social; y, eje de reinserción (COIP, 2014). Ejes 

a los cuales deben acogerse las ppl en el cumplimiento de su sentencia. 

 

A pesar de que el Código Orgánico Integral Penal desde su nacimiento ha tenido varias 

reformas, por lo general, mal encaminadas a un populismo penal, ha limitado ciertas 

garantías procesales. Desde el punto de vista de Altamirano (2021) se ha caído en una 

inflación en la sanción de delitos, en un irracional populismo penal, así como la limitación 
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de garantías procesales que impiden la correcta rehabilitación social de las personas 

privadas de libertad. 

 

Cabe mencionar que el Estado ecuatoriano es el primer garante y responsable por las ppl 

(CRE, 2008; COIP, 2014, Corte IDH, 2020a). Como forma parte del Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos ha asumido la responsabilidad de buscar 

mecanismos para la protección, promoción de sus derechos, adecuar su normativa interna 

a la internacional suscrita, realizar una progresividad en materia de derechos humanos 

(Corte IDH, 2020b). 

 

Al buscar términos con los cuales resumir la situación carcelaria acaecida actualmente en 

Ecuador es posible remitirse al hacinamiento, sobrepoblación, abuso de la prisión 

preventiva, populismo penal, falta de política criminal, falta políticas públicas con 

enfoque de derechos humanos (Oña, 2020; Párraga, 2019; Krauth, 2018), entre muchas 

otras más. Actualmente, en el 2021, el problema no ha sido solucionado. Encontrándose 

en crisis el sistema penitenciario y el estado constitucional de derechos al no respetarse 

el espíritu de la norma; y, al no garantizarse los derechos constitucionales y humanos de 

las ppl (Cevallos, 2021).  

 

En el mismo sentido, Ávila (2018) ha advertido que el positivismo de la aplicación 

constitucional ecuatoriana es un mero formalismo escrito (Ávila, 2018). Esto significa 

que no se ejerce las garantías de los derechos plasmados en texto constitucional.   

 

Ante este panorama, el mismo cuerpo normativo determina una medida aplicable para la 

suspensión de la medida cautelar de la prisión preventiva —la caución— (COIP 2014, 

art. 543). Y, que consisten en una carta de garantía otorgada por una institución financiera, 

hipoteca, prenda, dinero, póliza (COIP 2014, art. 543). En esa línea de ideas, es 

infranqueable el estudio de la fianza, especialmente, las fianzas solidarias y cuál es su 

incidencia positiva en la rehabilitación social de las personas infractoras. Asimismo, la 

importancia teórica y práctica la colige Galindo y Ladino (2017) al sostener que la mejor 
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manera de descongestionar el hacinamiento carcelario es la utilización correcta de la 

fianza. 

 

Para poder llegar a comprender la figura de la fianza es necesario partir de su especie, es 

decir, la caución. Según Zavala (2004) la caución es una medida por la que se libera al 

procesado cuando sobre este ha recaído el auto de prisión preventiva, pero que bajo 

caución se determina el cumplimiento que tiene con la justicia. Para los juristas 

colombianos Galindo y Ladino (2017) es una garantía que permite la libertad condicional 

de la persona procesada dentro de un proceso penal por determinado delito, la cual puede 

ejercerse por prendas hipotecarias, pecuniarias, o fianza.  

 

Históricamente en 1610 las fianzas eran suscritas por algunas personas, cómo mínimo 

tres quienes se obligaban de forma solidaria con quien estaba siendo enjuiciado, estos 

garantes eran mayores de dieciocho años y menores de veinticinco quienes eran 

conocidos como fiadores (Planas, 2019). Estos fiadores tenían beneficios que las leyes 

romanas les otorgaban (Planas, 2019).  

 

La libertad bajo fianza es una libertad condicional es un derecho que proviene del sistema 

anglosajón que consiste en un “seguro de caución”, que por lo general es el dinero en 

efectivo determinado por el juzgador. Verbi gratia, en Estados Unidos existen dos formas 

para poder pagar fianza: la primera, la generada por sus propios recursos o dinero 

obtenido por medio de amigos o familiares y, la segunda, tiene la posibilidad de usar una 

agencia de fianza para cubrir con este gasto a cambio de una garantía o comisión, por lo 

general el rédito económico es el 10% del valor prestado (Galindo & Ladino, 2017). 

Acosta, Benavides, & Tipantasig (2017) destacan que con un activismo judicial se pueden 

romper aquellas barreras jurídicas, ideológicas y sobre todo, las sociales, pues un la piedra 

angular para poder marcar un antes y un despues.  

 

Esta investigación debe ser vista como la primera aproximación a una propuesta 

doctrinaria y normativa, se inserta una línea de investigación que debe ser estudiada, 

desarrollada y debatida. Por lo general, se piensa que el derecho penal y procesal penal 
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pueden ser desarrollados desde diversos matices y, según la metodología y temas 

abarcados, es plausible conocer los problemas que subyacen, identificar hasta dónde llega 

el conocimiento, determinar los límites de las instituciones jurídicas, pero, sobre todo, 

aportar para evolucionar. La investigación, probablemente, seguirá siendo la piedra 

angular del conocimiento. A ello no es ajeno la capacidad humana para construir lo 

complejo y refinar lo existente.  

 

El Ecuador, desde el año 2008, es un —Estado Constitucional de Derechos y Justicia—, 

un modelo constitucional que per se viene dado por el cúmulo de derechos fundamentales, 

cuya supremacía constitucional es garantizada por varios mecanismos (Lozada Prado & 

Ricaurte, 2015). Se caracteriza por revalorizar la dignidad humana, respetar los derechos 

humanos y reconocer aquellos grupos desfavorecidos como vulnerables ergo de atención 

prioritaria para el Estado (Cevallos, 2021), v.gr. las personas privadas de la libertad.  

 

Uno de los más exigentes deberes e ineludibles del Estado es la —rehabilitación integral 

de las personas sentenciadas penalmente— cuyo fin es reinsertarlas en la sociedad. Esto, 

por medio del desarrollo prioritario de sus capacidades (Constitución de la República del 

Ecuador, 2008, art. 201). Pero ¿El Ecuador garantiza la rehabilitación social de las 

personas sentenciadas?, ¿Las reinserta en la sociedad?, ¿Desarrolla sus capacidades? o, 

por lo menos, ¿Garantiza el ejercicio efectivo de sus derechos?  

 

Para mayo de 2021, el Ecuador tenía 38917 personas privadas de la libertad, el 58,32% 

con una sentencia condenatoria (22698), de este número solo 6924 tienen acceso algún 

tipo de educación, 1159 realizan actividades laborales, 4527 ejercen actividades artísticas 

y, solo 52 acceden a actividades de salud (SNAI, 2021). Por otro lado, solo en el año 

2021, 314 personas privadas de la libertad fueron asesinadas dentro de algún Centro de 

Rehabilitación Social del país (Centro de Etnografía Interdisciplinaria, 2021a).  

 

Ante este panorama, resulta imprescindible identificar los problemas multicausales, 

¿Cuál es su incidencia en la rehabilitación social de las personas sentenciadas? ¿Son 

problemas normativos-procesales? ¿Existe algún mecanismo para garantizar una 
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verdadera rehabilitación social? La respuesta esta última pregunta es abordada desde una 

institución jurídica procesal, —la fianza— concebida generalmente en el derecho 

procesal penal como un mecanismo de libertad provisional.  

 

En esa línea de ideas, el presente trabajo de investigación se estructura de la siguiente 

forma: —El Capítulo I— se identifica de forma clara el problema, la falta de estudios en 

cuanto a la libertad bajo fianza (provisional y condicional, la inexistencia de datos 

cuantitativos, y sobre todo, el gran problema histórico, la falta de un correcto mecanismo 

de rehabilitación social.  

 

En —El Capítulo II— se aborda el marco teórico, y se fundamenta principalmente por ir 

hilvanando fino, se caracteriza por el basto recurso bibliográfico que se usa, la secuencia 

debe comprenderse es desde la historia del derecho penal y procesal penal, para luego 

llegar a la institución jurídica procesal de la caución en forma general, de esta manera ir 

diluyendo a las fianzas, sus tipos y, especialmente, identificar cómo se utiliza en el 

derecho comparado, luego nos trasladamos a un aspecto fundamental, la teoría de pena 

¿La pena rehabilita? 

 

Luego se hace una contextualización sobre la actual crisis carcelaria que enfrenta el 

Ecuador, se hace un recorrido por los principales problemas como el abuso de la prisión 

preventiva, para luego reconocer cómo se encuentra el sistema de rehabilitación social, 

solo de esta manera secuencial, construyendo partes por partes se puede llegar a las 

fianzas solidarias como una aproximación a una propuesta normativa y doctrinaria.  

 

En —El Capítulo III— se plantea la metodología que será la ruta de la investigación, por 

la naturaleza de esta es una metodología del paradigma positivista con un enfoque 

cuantitativo, pues solo se podrá examinar la realidad con este método, se identifica 

además la población, la muestra, el plan de recolección de la información y de datos.  
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En —El Capítulo IV— se realiza el análisis e interpretación de las encuestas realizadas, 

en —El Capítulo V— se plantean las principales conclusiones de la investigación y se 

plantean varias recomendaciones. Y, finalmente en —El Capítulo VI— se realiza una 

breve propuesta normativa compatible con el actual Código Orgánico Integral Penal.  

 

No debe soslayarse que, la importancia de la investigación contribuye notablemente al 

acervo científico del derecho procesal penal, se plantean varias ideas normativas y una 

doctrinaria procesal, de tal forma que, a juicio del gran catedrático de Derecho Penal de 

la Universidad Autónoma de Madrid, Prof. Dr. Dr. hc mult. Manuel Cancio Meliá es “una 

excelente idea”, de tal manera que, las empresas que cubran el valor de las fianzas como 

una libertad condicional y, pre penitenciaria, que además lleve consigo una oferta de 

trabajo es espectacular (Meliá, 2021).  

 

OBJETIVOS 

 

 

OBJETIVO GENERAL 

 

 

Analizar la figura jurídica de la fianza en el proceso penal y su incidencia en la 

rehabilitación social. 

 

 

 

 

OBJETIVOS ESPECÍFICOS 

 

Examinar el uso de las fianzas y sus tipos en la realidad jurídica y práctica.  

 

Proponer una aproximación doctrinaria-procesal como mecanismo de rehabilitación social.  

 

Identificar a las fianzas solidarias en literatura jurídica. 
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CAPÍTULO II 

MARCO TEÓRICO 

 

1.  Antecedentes Investigativos 

 

Los antecedentes investigativos son aquellos trabajos académicos relacionados 

directamente sobre el tema a investigar, pueden tratarse de libros, análisis de casos, 

estudios de campo socio- jurídicos, pero que cuyo objetivo es contribuir con bases sólidas 

para el desarrollo de la investigación, debido a que, es una de las maneras de identificar 

hasta dónde llega el conocimiento, y aportar como una nueva teoría, con una reinvención 

de esa teoría existente, o darle otro enfoque para tener mejores resultados en el fenómeno 

jurídico. Lo antes mencionado es, en gran parte, la esencia de este trabajo investigativo.  

 

Al encontrarnos frente a un panorama de escasos recursos bibliográficos en español, gran 

parte de la literatura que se usa para el desarrollo de la variable independiente (finanzas 

solidarias) son en inglés, por lo que se tiene una visión más amplia desde: (i) el derecho 

comparado, (ii) artículos de investigación de cuartil Q1, (iii) posturas doctrinarias 

contemporáneas, y (iv) cuestiones procesales que plantean una solución a la identificación 

del problema en la presente investigación.  

 

Mientras se va hilvanando fino en los capítulos y subcapítulos de la presente 

investigación, se ve identificando una gran variedad de problemas, tanto en la redacción 

legislativa del Código Orgánico Integral Penal, como en la confusión de instituciones 

jurídicas procesales penales, que si bien es cierto, la presente investigación no se enfocará 

solo en identificar el problema, más bien, propondrá sobre el debate una aproximación a 

una teoría que servirá de mecanismo ayudador de la crisis carcelaria y a la rehabilitación 

social.   
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No obstante, al rigor de las directrices establecidas por la metodología positivista, no se 

emiten juicios de valor, ni mucho menos críticas no fundadas en datos cualitativos o 

cuantitativos. Pues, la esencia de la metodología positivista es demostrar la realidad, tal 

como lo es, sin sesgos, pero que, no debe soslayarse que es imperativo en las conclusiones 

hacer un análisis crítico constructivo que será diluido en recomendaciones viables, 

eficaces, y efectivas.  

 

2.  El Derecho Penal  

 

No se tiene la pretensión de enseñar la historia del derecho penal ecuatoriano, o en 

general.1  Pero sí, dar una visión histórica, porque para conocer las instituciones jurídicas, 

se debe conocer su origen.  

 

Prima facie, se puede entender a la historia del derecho penal por épocas, empezando 

desde la época o derecho primitivo primitiva, como aquellas normas que dieron el punto 

de partida para las organizaciones sociales, culturales y primigenias de la humanidad 

(Jarrín, 2019). 

 

Desde su génesis, la humanidad ha ido evolucionando constantemente. Científicamente, 

el punto de partida es cuando el ser humano era nómada, y se veía en la necesidad de 

viajar constantemente, de lugar a lugar, hasta que su desarrollo le permitió iniciar 

primeras formas de organización social, para posteriormente implementar medios para su 

subsistencia, como la agricultura, la caza, la pesca, pero en sí, todo este desarrollo tenía 

un sentido, y es que este pequeño grupo u organización se protejan mutuamente y 

desarrollen sus capacidades para su subsistencia (Noah Harari, 2014).2 

 
1 La carencia de estudios históricos del derecho penal en el Ecuador, son escasos. No se ha dado Ningún 

nivel de importancia a los avatares históricos, ni a las instituciones que dieron origen al derecho que hoy, 

día a día, se practica.  

2 Para ahondar más sobre la evolución histórica de la humanidad, desde un animal sin importancia hasta el 

final del Homo sapiens que se convirtió en un Dios, ver: Yuval Noah Harari, “De animales a dioses”, 2014.  
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2.1. En la época primitiva  

 

Los vestigios encontrados detallan que la forma de organización era en forma de familia, 

que se extendía un gran número de personas y que cada uno tenía un rol en específico, 

también hay indicios, sobre pequeñas tribus, que no eran más que un grupo de personas 

con identidad de costumbres (Calpe, 2005). Existía un elemento principal o particular que 

servía de bases para el normal desarrollo de la comunidad o tribu, la costumbre, es decir 

una serie de estos repetitivos dotados de sentido y valor en la sociedad, desde ahí aparecen 

los indicios de la costumbre como fuente del derecho, pues se determinaba lo moral, lo 

correcto lo religioso y lo jurídico (Jarrín, 2019). 

 

2.2. En la época antigua  

 

Las civilizaciones más representativas son: Egipto, Babilonia, Grecia y el Imperio 

Romano. El derecho en Egipto empieza a adoptarse de significado como una sociedad 

agrícola, debido a que existieron nomos y el conjunto de dichos nomos formaban las  

confederaciones que formaban parte del poder político del faraón, una particularidad del 

derecho penal egipcio es su característica por ser segregacionista, lo que se traduce en 

que se determinaba los delitos o las infracciones por las clases sociales (sacerdotes, 

nobles, guerreros y religiosos) (Jarrín, 2019). 

 

2.2.1. En Babilonia  

 

Lo más representativo en cuanto al derecho es el código de hammurabi que está bien 

escrito en líneas cuneiformes, y que los babilonios se orientaban sobre esta base jurídica 

que estaba sistematizada por la ley del talión3 —ojo por ojo, diente por diente—, en este 

 
3 Lex talionis.  
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época entre los años 900 a 600 a.C. se consideraba como una ley justa de compensación  

(Jarrín, 2019). 

 

Cuenta la historia, que en un proceso penal, cuando el imputado no lograba justificar su 

inocencia o no se hallare pruebas a su favor, se utilizaba la llamada prueba de la ordalía, 

qué consistía en arrojar al imputado al río y de esta manera verificar que, si avanzaba 

cruzar el río era inocente (pero se le sometía al acusador a la misma prueba), si éste no 

lograba cruzar se consideraba culpable (pero moría) y, si este sale a flote, significaba que 

la justicia divina lo ha perdonado (Macedo, 2010). 

 

2.2.2. En Grecia  

 

El derecho se sintetiza con las instituciones jurídicas constitucionales, siendo un gran 

aporte para las organizaciones estatales permitiendo disminuir el poder absoluto sobre los 

administrados; en cuanto al derecho penal, era una cuestión simple, al menos 

teóricamente, los delitos públicos eran aquellos que atentaban contra lo que hoy 

conocemos a los derechos humanos, y los delitos involuntarios eran aquellas conductas 

que nacían de circunstancias físicas obligadas cómo los asesinatos en las guerras; en 

cuanto a la administración de Justicia existirá diversos jurados, el Areópago (para el 

derecho penal), helilea, dicastarias y los jurados populares (Jarrín, 2019). 

 

2.2.3. En el Imperio Romano  

 

El derecho Romano, sin lugar a dudas, es la civilización de la que más influencia tuvo 

nuestro sistema jurídico, tiene un gran bagaje normativo, varias etapas históricas, diversas 

épocas sustanciales en el desarrollo del derecho, grandes emperadores, pero sobre todo, 

es la base de lo que conocemos hoy conocemos como derecho. (Macedo, 2010). 

Las 12 tablas, fueron los lineamientos sociales y jurídicos de los ciudadanos romanos 

hasta el advenimiento del imperio con Augusto, para después que continuará con 
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Constantino y finalmente con Justiniano; Sobre el derecho penal, desde sus inicios no se 

consideraban aquellos delitos producidos entre individuos o entre ciudadanos, sino solo 

se consideraba que ellos contra el orden público como la traición a la patria, la resistencia 

de las autoridades del imperio, aquellos asesinatos violentos, el testimonio falso, y el robo 

debido a que se consideraba una infracción contra los dioses de Roma (Macedo, 2010). 

 

2.3. El Derecho Procesal Penal 

 

Los diversos sistemas existentes para juzgar y enjuiciar en la mayoría de los países 

latinoamericanos y europeos no sé de una prolongada y elaborada evolución el 

pensamiento cognitivo del ser humano. Ricardo vaca Andrade (2020b) tiene un criterio 

doctrinario para poder comprender y establecer características distintivas de los sistemas 

de enjuiciamiento penal en la historia: (i) por medio de una visión panorámica esbozada 

en formas predominantes que no se detiene en detalles, (ii) mediante una observación 

analítica y estricta mediante la recolección específica de cada perfil del sistema penal.  

 

2.3.1. En Grecia  

 

Los tribunales encargados de procesar y juzgar en materia penal tenían diversos nombres, 

esto debido a la naturaleza de los delitos cometidos. La —Asamblea del Pueblo— era 

quien conocía los principales hechos que ponían o pusieron en peligro la existencia de la 

República (aquellos delitos políticos); el —Tribunal de los Heliastas—cuya potestad y 

jurisdicción era ordinaria en el derecho civil mediante procedimientos sencillos4 (un 

juicio contradictorio oral entre las dos partes) el voto de los jueces se realizaba 

depositando en una urna piedras blancas o negras; el —Aerópago— cuya jurisdicción que 

ejercía era sobre los delitos graves que merecían la pena capital como: homicidio, 

mutilación, traición, envenenamiento; y, los —Éfetas— que buscaban conocimiento y 

 
4 Aquí cabe hacer una aclaración confundida en la edad contemporánea, pues existen varios indicios y 

pruebas fidedignas sobre que el sistema penal acusatorio ya existía desde la época primitiva. 
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juzgaban sobre delitos simples como homicidios involuntarios, simples, y no 

premeditados (Vaca Andrade, 2020b).  

 

2.3.2. En Roma  

 

Ante todo, se mantenía una distinción entre delitos privados y delitos públicos, y esto, al 

mismo tiempo dio origen al proceso penal privado y público. El Ejercía su ius puniendi 

por medio de órganos jurisdiccionales. En cuanto al estudio del derecho procesal penal 

público existieron varias etapas.  

 

La Cognitio, es un sistema que dotaba de amplios poderes del magistrado y que éste no 

estuviese sujeto a meras formalidades, v.gr.: en el caso de una condena había la suerte del 

recurso de apelación, y el de revisión a través de una asamblea del pueblo—probatio ad 

populum— (Rubianes, 1981). 

 

La Acusatio, es un sistema que mermó en el último siglo de la República se atribuía la 

jurisdicción a un jurado popular, de tal modo que los jueces no eran permanentes. su 

jurisdicción es única y oficial, pues no actuaba por iniciativa propia o de forma oficiosa, 

sino en virtud de cualquier iniciativa voluntaria del ciudadano del pueblo, es decir, la 

acción popular. el proceso se iniciaba con la —postulatio— del ciudadano que presentaba 

la acusación, con esto se daba inicio al proceso y era admitida por el quaestor (Rubianes, 

1981).  

 

Las centurias, eran integradas por Patricia y plebeyos quienes administraban en gran parte 

la justicia penal mediante un procedimiento oral y público, pero que se delegaba a los 

quaestores. En este imperio se desarrolla la jurisdicción extraordinaria, como un proceso 

penal cognitio extra ordinem (Rubianes, 1981). 

 

3. La caución en materia penal 
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3.1.Generalidades 

 

“Fácil es sentir la libertad, pero difícil definirla” (Jiménez, 1978, p.115). La Libertad 

es un derecho tan preciado que constituye uno de los derechos fundamentales del ser 

humano, la historia de la humanidad ha tenido una lucha constante y enardecida por la 

libertad del hombre que es el anhelo más caro de la humanidad. (Bucio, 1993).  

 

 

El texto constitucional ecuatoriano lo garantiza en 29 numerales, en esencia, garantiza 

estos derechos de libertad como la inviolabilidad de la vida, a una vida digna, a una 

integridad personal, a una vida libre de violencia, la prohibición de tortura o desaparición, 

al derecho a la igualdad formal y material y no discriminación, al libre desarrollo de su 

personalidad, de sus pensamientos a practicar sin menoscabo alguno de forma público 

privada su religión sus creencias de forma individual o colectiva, a tomar una libre 

decisión, a su objeción de conciencia, asociarse, a transitar libremente por todo el 

territorio ecuatoriano, pero sobre todo, “El reconocimiento de que todas las personas 

nacen libres.” (CRE, art. 66).  

 

 

Un de los efectos que más rápido surte efectos dentro de un proceso penal, es el auto de 

la prisión preventiva del procesado. No obstante, dentro de la legislación penal 

ecuatoriana se prevé algunos aspectos procesales mediante el cual el justiciable puede 

mantener su libertad provisional bajo cierta condición. Y, de esta manera, es como se 

prevé la libertad bajo caución.  

 

 

Ahora bien, es necesario aclarar que el auto de prisión preventiva no pasa en autoridad de 

cosa juzgada pues puede ser revocada en cualquier momento procesal, a petición de las 

partes o cuando el juez considere que no es necesario que se continúe con este 

mandamiento provisional, verbi gratia: cuando se hayan desvanecido aquellos elementos 

de convicción con lo que Fiscalía sustentaba su acusación. Esto se debe al encontrarnos 



22 
 

en un estado constitucional de derechos y justicia donde prima la presunción de inocencia 

(hasta que tenga sentencia condenatoria ejecutoriada). 

 

 

Para Zavala Baquerizo (2005) esta previsión es una de las maneras de proceder del Estado 

como fundamento al considerar que la limitación de la libertad individual es solo 

manejada por los jueces y que esta es una excepción que solo puede surgir en un mundo 

jurídico cuando se cumplan estrictamente las exigencias que la normativa vigente exige. 

 

 

3.2.Definición  

 

 

En términos generales, a juicio del gran profesor Jorge Zavala Baquerizo (2005) opina: 

“Opinamos que la libertad caucionada es un derecho que el Estado otorga al justiciable y 

no una medida generosa que puede ser aceptado es desechada por el juez cuando él lo 

crea necesario.” (p.216).  Por su parte, Manzini (1949) arguye que la libertad provisional 

es el estado de libertad que limita los fines del proceso penal cuyo presupuesto de 

legitimidad es la perseguibilidad de la custodia preventiva. 

 

 

Alcalá-Zamora y Castillo (2004) hace una aclaración en cuanto algunos juristas 

confunden la libertad provisional con la libertad condicional, la primera, proviene de la 

suspensión de los efectos jurídicos del auto del de prisión preventiva por la presentación 

de una garantía suficiente mientras se está sustanciando el proceso penal, la segunda es 

aquella que se otorga bajo ciertos parámetros establecidos por la ley y una vez de que 

exista sentencia ejecutoriada en firme. 

 

 

Zavala Baquerizo (2005) considera que: “La caución es un contrato accesorio de 

aseguramiento en el cual una persona se compromete a cumplir obligaciones propias o de 

un tercero prometiendo cumplirla personalmente o a través de su patrimonio.” (p.221). 
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Pues bien, se considera aquella libertad condicionada emitida por una autoridad 

competente dentro de un proceso penal, para que el justiciable puede defenderse de la 

acusación en pleno goce de la libertad, siempre y cuando, este haya presentado las 

garantías (o un tercero, como veremos más adelante) necesarias para garantizar su 

comparecencia en todas las etapas procesales y diligencias que se la solicite. Este 

constituye un derecho legítimo que el juzgador debe garantizarlo, en todos los casos 

excepto en las que prohíbe expresamente la ley. Como se verá en capítulos próximos, 

existen diversos tipos de caución debido a que la caución solo es del género que contiene 

especies (fianza, prenda, hipoteca, y entre otras que prevé la ley como mecanismos de 

garantía).  

 

 

3.3.Características  

 

 

Al llegar a este punto, es necesario aclarar el fundamento de lo ordenado por la ley, es 

decir, que ninguna garantía, considérese: fianza, prenda, hipoteca, entre otras, se 

constituye como un acto autónomo, sino más bien es caracterizado por su accesoriedad. 

 

 

Es accesoria, porque cuando se habla de garantía excarcelaría se está obligado a 

considerar que tal garantía es accesoria, en palabras más sencillas, la obligación accesoria 

tiene su origen en el auto de prisión preventiva, que suspende los efectos jurídicos 

emanada de una obligación principal del encausado (Zavala Baquerizo, 2005).  

 

 

Es nominado, debido a que está previsto por la ley penal en su artículo 538 y del 543 al 

548.Es total o parcial, porque cuando se obliga a cumplir es parte de una obligación o el 

total de esta.  Es gratuito, pues cuando el fiador no recibe ninguna contraprestación por 

la obligación que contrae en el proceso penal. Es solemne, porque exige una mínima 

formalidad y requisitos para su procedibilidad. (COIP, 2014, art. 538, 543, 544, 545, 546, 

547, 548).  
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3.4. Clases  

 

El Código Orgánico Integral Penal es claro en determinar cuáles son las formas de 

caución dentro de un proceso. Son: caución hipotecaria, prendaria, pecuniaria, por póliza 

de seguro de fianza y por medio de un garante (COIP, 2014, art. 546).  

 

Someramente, la hipoteca es un derecho de prenda constituidas sobre bienes inmuebles 

que no dejan de pertenecer en poder del deudor; la fianza prestación económica que 

realiza la persona procesada como garantía de responder al proceso; la prenda es la que 

recae sobre aquellos bienes muebles que deben ser acreditados el dominio sobre el bien 

ofrecido garantizando así su obligación; pecuniaria, es la que consiste en la presentación 

personal o de una tercera persona quien consigna su valor en efectivo o en algún cheque 

certificado (Zavala Baquerizo, 2004).  

 

Para la presente investigación, a continuación, solo se profundizará sobre las fianzas 

como un mecanismo de una libertad condicionada que coadyuva a la rehabilitación de la 

persona que ya cuenta con sentencia condenatoria ejecutoriada.  

 

 

4. Fianzas  

 

4.1. Generalidades 

 

Dentro del derecho penal la conceptualización de fianza es muy considerado, de suerte, 

que es necesaria para garantizar la presencia del acusado en el juicio penal, dicha 

presencia es imprescindible para que el juicio se preocupe de manera amplia, pero 

rápidamente, bajo las reglas de la justicia natural, como la preocupación principal es la 

regla audi alteram partem (Permachandra, 2013).  
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Esto se traduce, en que las dos partes deben ser escuchadas para la debida administración 

de Justicia debido a que la falta de este principio debería un yerro judicial, por lo que 

garantizar este principio, la presencia del acusado en el juicio es muy esencial.  

 

 

Por naturaleza procesal, en un juicio penal, constantemente se considera la libertad de 

movimiento del justiciable, empero, si esto es declarado culpable pues será encarcelado 

por lo que la tendencia normal de un acusado es evitar el juicio penal de lo que se enfrenta.  

 

 

Sencillamente, a juicio del magistrado Permachandra (2013) a la fianza se le puede 

interpretar de 3 maneras: la primera, como una seguridad que generalmente se la hace con 

una suma de dinero, o como un canje por la liberación de la persona arrestada como 

garantía de su comparecencia en el juicio, la segunda, como una liberación de la prisión 

proporcionada por el pago de un dinero, y tercero, meramente como una persona que 

brinda una seguridad de comparecencia en el juicio.  

  

 

La importancia del concepto de fianza en la administración de Justicia en cualquier 

sistema legal es porque la persona acusada se considera inocente hasta que se demuestre 

su culpabilidad en un Tribunal de Justicia ergo cuando un acusado es arrestado por una 

presunta sospecha que haya cometido un ilícito, la ley es clara en determinar que dicho 

acusado no debe ser detenido indebidamente por el mero hecho de que hayan levantado 

una sospecha por la presunta comisión de un hecho delictivo. 

 

 

De ahí que el arresto y la detención del acusado es asegurar su comparecencia para 

cumplir con la posible sentencia que la ley exige, pero respetando los principios que 

orientan a los tribunales en el ejercicio de su discrecionalidad para conceder la libertad 

bajo fianza, lo que debe considerar por su naturaleza el juzgador es: la naturaleza de las 

pruebas y la severidad del castigo imponible. 
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4.2. Definición  

 

El término "fianza" tiene su origen en la palabra francesa Daillier & will que significa 

"controlar, vigilar, entregar", de igual foma tiene raíces en la palabra latina Taiulare, que 

significa "llevar una carga"; y de Taiulus", que significa "porteador, portador, el que lleva 

cargas (a cambio de una paga)” (Kumar & Kumar, 2020). 

 

Para Elyounes (2019) la fianza es el aseguramiento de la comparecencia ante el Tribunal 

que la ley favorece con la libertad a la espera del juicio, estableciendo una presunción de 

la libertad por las condiciones menos restrictivas con énfasis en los términos monetarios 

(Elyounes, 2019).  

 

García (1989) considera que: “La fianza es un auxiliar imprescindible de los sistemas 

penitenciarios, ya que permite un desahogo carcelario.” (p.110). Sin ánimo de agotar 

todos los matices teóricos en cuanto a la conceptualización de la fianza, Daza (1994) 

sostiene que es un concepto aparentemente idóneo que otorga una libertad provisional no 

en forma general sino de forma particular, esto se traduce a la posibilidad económica del 

inculpado como medio de garantía para que se otorgue su libertad provisional mientras 

se sustancia el procedimiento penal. 

 

De forma similar, Iqbal Kalanauri (s.f) arguye que la fianza, en la ley, significa la 

obtención de la liberación de la prisión de una persona en espera de juicio o una apelación, 

mediante el depósito de una garantía para asegurar su presentación en el momento 

requerido a la autoridad legal. Dicho valor monetario de la garantía, también conocido 

como fianza o, más exactamente, fianza, lo fija el tribunal que tiene jurisdicción sobre el 

preso.  

 

La fianza puede ser en efectivo, o mediante los papeles que dan título de propiedad o la 

fianza de particulares de medios o de un organismo profesional o institución financiera. 

El hecho de que la persona liberada bajo fianza no se entregue a la hora señalada da lugar 
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a la pérdida de la garantía. El léxico de la ley define la fianza como la garantía para la 

comparecencia del imputado por la que queda en libertad en espera de juicio o 

investigación. Los tribunales tienen mayor discreción para otorgar o denegar la fianza en 

el caso de personas bajo arresto criminal, por ejemplo, generalmente se rechaza cuando 

el acusado es acusado de homicidio o delitos mayores (Iqbal Kalanauri, s.f).  

 

Si bien es cierto, el Código Orgánico Integral Penal no goza de claridad al no 

conceptualizar expresamente a la fianza. No obstante, El Código Civil ecuatoriano 

vigente si lo conceptualiza:  

 

 

Fianza es una obligación accesoria en virtud de la cual una o más personas 

responden de una obligación ajena, comprometiéndose para con el acreedor a 

cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. La fianza puede 

constituirse, no sólo a favor del deudor principal, sino de otro fiador. (Código 

Civil, 2005, art. 2238) 

 

 

Para Ricardo Vaca Andrade (2020) es, en efecto, una garantía que ofrece el juez de 

garantías penales a cambio de la libertad que está afectada por la orden de prisión 

preventiva.  

 

 

La analogía qué hace el profesor emérito Vaca Andrade (2020) caso de la caución para 

poder recuperar la libertad esta se puede producir mediante fianza, y obviamente, lo que 

se garantiza no es una obligación mercantil, sí no una obligación que contrae el fiador 

con la justicia penal del Estado, por lo que haciendo el símil, se puede manifestar, sin 

temor a equivocaciones, que el acreedor ese juez penal, mientras que el obligado es la 

persona procesada, y el fiador es quien garantiza que el justiciable se presentará a juicio 

lo que cumplirá la posible pena, aquí se compromete sus propios bienes, o por medio de 
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un depósito del dinero fijado en la caución, que en ciertos casos el fiador puede ser la 

misma persona que el encausado.  

 

 

Entretanto, Zavala Baquerizo (2005) es sustancial en sostener que el fiador debe ser una 

persona solvente económicamente, en palabras más sencillas, el fiador debe probar ante 

el juez de garantías penales que una persona esté en la capacidad económica para 

responder en cualquier momento los valores que se deba pagar, por lo que, la solicitud de 

ofrecimiento de la fianza debe estar acompañada de los documentos que demuestren 

plenamente la solvencia económica, pero que este valor debe ser proporcional. 

 

 

4.3. Clases de fianzas  

 

A breves rasgos, existen cuatro tipos de fianzas: (i) Fianzas de fidelidad, que son 

garantías frente a un daño patrimonial que causa un empleado, esto al cometer un delito 

en contra de dichos bienes de esta empresa beneficiaria la misma se divide en fianza 

individual, de cédula, colectiva global, global en exceso a lo global y de monto único para 

vendedores (ii) Fianzas judiciales, este tipo de fianzas tiene un propósito de garantizar 

el cumplimiento de las obligaciones dentro de un proceso judicial o de las que se deriven 

de las decisiones o resoluciones judiciales esta se puede dividir en civiles y penales: las 

civiles pueden ser de fianza de providencia precautoria, de levantamiento de providencia 

precautoria, de cargo, de pensión alimenticia, de judicial de amparo; y las penales, en 

fianza de libertad provisional de libertad condicional y de libertad preparatoria, (iii) 

Fianzas administrativas o generales, son aquellas que garantizan el cumplimiento 

dentro de una obligación general de 2 partes de las cuales celebran contratos mercantiles, 

las cuales son fianza de concurso o licitación, también a esta lista se incluyen los de 

cumplimiento, y otros poco o nada utilizados como el de rifas y sorteos y,  (iv) Fianzas 

de crédito y fideicomisos de garantía, son aquellos que se producen por el negocio 

jurídico de compraventa y actividades financieras.  
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De toda la clasificación antes mencionada, la que compete en la presente investigación, 

es la libertad de condena o la libertad condicional, de suerte que, de esta forma, 

dilucidando en qué consiste la fianza se puede ir hilvanando fino para entender y 

comprender sobre la fianza de libertad condicional y cuál es su incidencia en la 

rehabilitación social de la persona condenada 

5. Fianzas en el Derecho Penal Comparado 

 

Existe una consideración generalizada en la literatura jurídica de la fianza como una 

medida de supresión cuya esencia es un contrato o transacción, por lo que se considera 

en el derecho procesal penal, es aquel acuerdo entre la autoridad judicial y el justiciable.  

 

El tema por desarrollar en el presente subcapítulo es tener la perspectiva jurídica de 

diversas legislaciones en cuanto a la utilización de la fianza en el proceso penal. de ahí 

que, gran parte de legislaciones este uso cotidiano en la práctica penal su utilización, tanto 

así, que su desarrollo académico tiene nuevos matices encaminados a la presunción de 

inocencia, a la libertad condicional en delitos graves, ya la racionalidad en la 

determinación de la cuantía. 

 

5.1. Nigeria  

 

A primera vista, según la Constitución nigeriana per se norma básica que personifica los 

derechos y las libertades de los ciudadanos de nigerianos, no se menciona expresamente 

en ninguna de sus secciones a la fianza, sin embargo, la fianza bajo la ley de Nigeria 

merma a partir del conjunto de derechos constitucionales previstos en las secciones del 

capítulo IV sobre la libertad personal (Nwose, 2016).  

 

Los tribunales de primera instancia de Nigeria no tienen la jurisdicción para juzgar delitos 

capitales o incluso conceder la libertad bajo fianza por ciertos delitos, pero en delitos 

graves el Tribunal mencionado sí tiene una potestad para otorgar la fianza, así también, 
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como en delitos simples. No obstante, el Tribunal Superior puede conceder la libertad 

bajo fianza en cualquier asunto, empero, siempre que no tenga una prohibición expresa 

por la ley  (Nwose, 2016). 

 

Un elemento particular de la legislación nigeriana es que, aunque no se prevé la libertad 

bajo fianza en delitos capitales, el Tribunal tiene la potestad de reconsiderar y otorgar.  

 

5.2. India 

 

En la legislación de la India, el honorable Tribunal Supremo sostuvo que la fianza se 

entiende como un derecho de afirmación de la libertad frente al estado quien impone las 

restricciones, de ahí que se destaca que la India forma parte de la suscripción de la 

Declaración Universal de Derechos Humanos, en específico, en la legislación existe 

diversos tipos de fianza en un proceso penal: fianza en delitos susceptibles, libertad bajo 

fianza en delitos no susceptibles, fianza anticipada, fianza por defecto (Kumar & Kumar, 

2020).  

 

Ciertamente, en su normativa penal en el artículo 436 dispone que cuando una persona, 

no acusada de un delito que no sea objeto de fianza, es arrestada o detenida, puede con 

todo derecho reclamar su libertad bajo fianza, en dicho caso el presunto sospechoso estará 

en libertad y solo si no proporcionara una seguridad moderada se le privará de la libertad 

durante la investigación (Kumar & Kumar, 2020). 

 

5.3. Zimbabwe 

 

En la legislación de la República de Zimbabwe, en concreto, en el artículo 121 de la ley 

de procedimiento penal y pruebas regula todas las cuestiones relacionadas con la fianza 

adoptadas por el Tribunal inferior, pues de esta manera se reconoce que en tales 

procedimientos el magistrado está facultado para aceptar la solicitud o rechazarla en 
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cualquier parte del proceso, de igual forma, existe el derecho a apelar dicha decisión ante 

un Tribunal Superior (Tsabora & Nzero, 2013). 

 

Para James Tsabora e Ignatious Nzero (2013) sostienen que no hay duda de que dicho 

artículo tiene un propósito particular, que está alineado con una administración de Justicia 

penal eficaz, sin embargo, critican por no estar alineado con su Constitución vigente 

debido a que no va más allá en la protección de los derechos y las libertades 

fundamentales por las restricciones normativas que inciden en una negación a la libertad 

bajo fianza. 

 

5.4. Pakistán  

 

En la legislación de Pakistán, el código de procedimiento penal vigente (1989) en la 

sección cuatro, subsección 1, cláusula b, define de forma general a los delitos que están 

sujetos a fianzas y a los que no, siendo los delitos susceptibles de fianza aquellos delitos 

contenidos en el segundo anexo especificando la susceptibilidad de los delitos contenidos 

en otra ley vigente, y aquellos delitos que no son susceptibles son los que no están 

comprendidos en dicha sección dos (Iqbal Kalanauri, s.f). 

 

Algo interesante de dicha legislación penal, es que en el código de procedimiento penal 

en la cláusula F, subsección 1, de la sección cuatro también define aquellos delitos 

reconocibles como aquellos delitos susceptibles al arresto sin orden judicial por parte de 

la policía (Iqbal Kalanauri, s.f). 

 

5.5.Colombia 

 

En la legislación colombiana, se encuentra el código de procedimiento penal que entró en 

vigor el 31 de agosto del 2004. Someramente, dicha ley realizar una diferencia entre las 

medidas de aseguramiento y medidas cautelares. La primera, son aquellas órdenes de 
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carácter personal que afectan los derechos a la persona restringiendo su libertad cuyo fin 

es evitar que el justiciable obstruya el debido proceso; y la segunda, son aquellas medidas 

de orden real que afectan a los bienes o a la propiedad de sí mismos, a éste se añade el 

artículo 306 del mismo cuerpo normativo queda la posibilidad de la prestación de una 

caución real que puede ser constituido mediante prenda, hipoteca o la fianza que otorga 

una o más personas que son idóneas (Código de Procedimiento Penal, 2004). 

 

 

En esa línea de ideas normativas, se considera pues, a la fianza como una medida de 

aseguramiento de orden personal debido a que no priva de libertad a la persona procesada 

o imputada, cuyo objetivo es que el imputado se defienda en libertad y coadyuve en todas 

las etapas procesales de la justicia penal, cabe recalcar, sobre la idoneidad de las personas 

fiadoras, es decir, deben ser solventes económicamente, y los requisitos genéricos como 

que sea mayor de edad, tengo un domicilio fijo, entre otros (Código de Procedimiento 

Penal, 2004). 

 

 

5.6. España 

 

En la legislación española, se encuentra vigente la Ley de Enjuiciamiento criminal desde 

1882, en dicha ley se establece diversas medidas cautelares, en la parte pertinente existe 

la prisión provisional y la libertad provisional, pareciera a simple vista que estos dos 

conceptos son iguales entre sí, sin embargo, la legislación española la diferencia (Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, 1882).  

 

 

La prisión provisional consiste en aquella restricción total de la libertad, pero al igual que 

las demás legislaciones mencionadas existe la excepcionalidad a esta cláusula de prisión 

provisional y se aplica exclusivamente en los delitos más gravosos, esto con el objetivo 
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de tener la comparecencia del justiciable en todo el proceso penal (Ley de Enjuiciamiento 

Criminal, 1882). 

 

 

La libertad provisional es aquella medida otorgada en el decurso de un proceso, y es una 

medida cautelar, dónde está la libertad hasta la resolución de la causa. en la Ley de 

Enjuiciamiento criminal establece una solicitud para la estación de fianza, que es 

considerada como una garantía, en el artículo 529 de la ley antes mencionada es claro en 

mencionar que cuando el juzgador otorga mediante auto de libertad provisional debe 

considerarse 3 cosas: (i) la naturaleza del delito, (ii) los antecedentes penales del 

justiciable, y, (iii) el interés que tenga el justiciable en evadir la justicia penal (Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, 1882). 

 

 

5.7.  Brasil  

 

En la legislación brasileña, se establece de forma general la ley de procedimiento en 

general, vigente desde 1941, en lo pertinente en el título IX se establece la prisión, las 

medidas cautelares y la libertad provisional. Añádase a este último, el capítulo V sobre 

las otras medidas cautelares, v.gr.: la fianza.  

 

La fianza es admitida para asegurar la comparecencia en los actos procesales y evitar la 

obstrucción en el caso de la resistencia injustificada de la persona procesada, es admisible 

solo en aquellas infracciones que tengan una pena máxima de privación de libertad de 

cuatro años (Código de Procedimiento Pena, 1941).  

 

Al igual que en la legislación española, el juzgador tiene la obligación de verificar varios 

elementos antes de otorgar la libertad provisional. en el caso de Brasil, son 5 los elementos 

a verificar: (i) la naturaleza de la infracción, pues debe hacer un filtro decía que el delito 
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es susceptible a fianza (ii) la condición personal, este requisito se refiere a la capacidad 

económica, considérese bienes muebles e inmuebles y dinero en efectivo que tiene la 

persona imputada para que puedan prestar la fianza (iii) los antecedentes del acusado, se 

refiere al análisis de la posible reincidencia del imputado, en síntesis no debe tener 

antecedentes penales (iv) circunstancias de peligrosidad, es el análisis que debe realizar 

el juez sobre el imputado de la posibilidad de que vuelva a cometer el mismo delito u otro 

delito causando daños a la presunta víctima o a terceros relacionados con el proceso, y, 

(v) la importancia de los costos procesales, consiste en un juicio de valor que realiza el 

juez mientras se sustancia el proceso sobre la necesidad económica hasta el fin del 

juicio(Código de Procedimiento Pena, 1941).  

 

No debe soslayarse, que de conformidad con el artículo 325 de la ley del Procedimiento 

en General de Brasil, determina expresamente la fijación del valor de la fianza, 

expresamente va desde 1 a 100 salarios mínimos para aquellas infracciones cuya pena 

máxima no supere los cuatro años de privación de libertad; y, de 10 a 200 salarios 

mínimos en aquellas infracciones que superen los cuatro años de privación de libertad 

(Código de Procedimiento Pena, 1941).  

 

Aquí, cabe mencionar la posibilidad de que una tercera persona denominada fiador preste 

o rinda el valor total de la fianza que le corresponde presentar al imputado, esto de 

conformidad con el artículo 325, 329 y 350 de la ley de Procedimientos Generales de 

Brasil (Código de Procedimiento Pena, 1941). 

 

5.8. Argentina 

 

En la legislación de Argentina, en el 2019 entra en vigor el Código Procesal Penal Federal, 

en el libro quinto se encuentran las medidas de coerción y cautelares estableciéndose 

dentro de la caución los tipos como la fianza (Código Procesal Penal,1991). 
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En el artículo 212 de la ley antes mencionada establece los diversos tipos de caución, 

estableciendo que en una audiencia se fijará el tipo de caución, el monto y la idoneidad, 

de ser el caso, del fiador. Sobre todo, porque “Queda absolutamente prohibido fijar una 

caución de imposible cumplimiento para el imputado” (Código Procesal Penal, 1991, 

art.238). 

 

En el mismo articulado en el inciso cuarto, norma expresamente a la fianza personal que 

lo puede realizar una persona natural o jurídica, respecto a la primera puede recaer la 

fianza sobre un bien mueble o inmueble, mientras que la segunda puede constituirse 

mediante algún seguro bancario (Código Procesal Penal,1991. 

 

Por otro lado, se establece dos causales para la terminación de la caución: la primera, 

cuando exista una rebeldía por parte del imputado; y la segunda, cuando el imputado 

evade la ejecución de la pena (Código Procesal Penal,1991). 

 

5.9. México  

 

Ahora bien, en la legislación mexicana, desde el 2014, entra en vigor el Código Nacional 

de Procedimientos Penales. En el título VI se establecen las diversas medidas de 

protección, las formas de conducción del imputado y las medidas cautelares aplicables 

durante una investigación, en el capítulo IV se encuentran las medidas cautelares (Código 

Federal de Procedimeitnos Penales, 2014).  

 

En el artículo 155 respecto a los tipos de medidas cautelares se establece el primer 

numeral la garantía económica, cuya concordancia se encuentra en el artículo 173 

numeral dos sobre la fianza de institución autorizada (Código Federal de Procedimeitnos 

Penales, 2014).  
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La mencionada norma expresa la garantía económica como una medida cautelar, es decir, 

el aseguramiento de la comparecencia del imputado durante el proceso penal mediante un 

valor económico. El Código de Procedimientos Penales determina expresamente que la 

garantía económica puede ser: depósito en efectivo, hipoteca, y la fianza de institución 

autorizada (Código Federal de Procedimeitnos Penales, 2014).  

 

 

6.  Teoría de la Pena5 

 

6.1.Aproximación al concepto de pena criminal  

 

Para comenzar es necesario afirmar en el derecho penal existe un binomio inseparable, 

que tiene su génesis en el principio de legalidad y taxatividad, esto es el delito-pena 

(Rodríguez, 2021). De igual forma, el estado tiene esa potestad para penar es decir para 

reprimir el derecho por medio de ius puniendi (Rodríguez, 2021). Todo tipo penal tiene 

una consecuencia jurídica, en palabras más sencillas una pena que tiene un fin.  

 

De acuerdo con una concepción gramatical, la pena o el castigo es algo que constituye 

parte de la vida diaria y algo que se conoce evidentemente en el mundo social. Para 

Hassmer (2016) puede evitar ser castigado y castigar. A juicio de Hobbes (2005) la pena 

no es más que un daño ejercido por la autoridad pública del estado, legitimada, cuando 

una persona ha infringido la ley por acción u omisión, considerada como tal.  

 

 
5 En cuanto a este tema de la teoría de la pena, desde siglos pasados existe un debate profundo sobre cuál 

es el fin de la pena, sobre las teorías de la pena, por lo que este capítulo se redactará desde un punto neutral, 

tomando las posiciones jurídicas de varios dogmáticos en el desarrollo de la historia. Principalmente, estas 

discusiones filosóficas se dan al determinar si la pena es un bien o un mal. Para ahondar más en este tema, 

ver: Fernando Velásquez, “Fundamentos del Derecho Penal, Parte General”, 2020, Valencia, Tirant lo 

Blanch; Claus Roxin, Mary Beloff, Mario Magariños, Patricia Ziffer, Eduardo Bertoni, Ramón Ríos 

“Determinación judicial de la pena”, 1993, Buenos Aires, Editores del Puerto; Tatjana Hörnle “La teoría 

de la pena”, 2015, Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigación en Filosofía y 

Derecho.  
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Así pensó Reyes Echandía (1979) al definir la pena como una coerción al derecho 

personal impuesta por el estado por medio de un mecanismo jurisdiccional al sujeto 

imputable declarado como responsable de una infracción penal contenida en la 

legislación. Cobo del Rosal & Vives Antón (1996) conceptualiza la pena como un castigo 

que priva la autoridad pública legitimada, al determinarse la responsabilidad de una 

persona por una infracción del derecho y tras el debido proceso.  

 

Desde un punto de vista práctico Mapelli (2011) argumenta que la pena no tiene razón 

legítima, tampoco tiene un fin de alcanzar la justicia, tan solo tiene el objetivo de buscar 

una convivencia armónica en la sociedad. Luis Greco (2015) tiene un fundamento 

inatacable al sostener que la teoría de la pena es una teoría normativa que no nos describe 

una realidad del “ser”, sino de un “deber ser”.  

 

Para Fernando Velázquez (2020) la pena desde una perspectiva formal es un mal que 

impone el legislador a quien comete por acción u omisión un delito, desde un punto de 

vista material, es la restricción de bienes jurídicos dada por el órgano judicial competente 

al individuo que ha subsumido su conducta al hecho punible, de acuerdo con las reglas 

legales del debido proceso. En efecto, se coartan derechos como el de la libertad, el 

patrimonio, el honor, etc.  

 

Se debe comprender que esta consecuencia jurídica es única y exclusivamente atribuible 

a la persona que, realizado una conducta punible, determinada por la legislación vigente, 

es decir solo aquellos comportamientos humanos determinados como típico, antijurídico, 

y culpables son merecedores de la pena criminal.  

 

Ciertamente la tarea básica que tiene la pena jurídica es la protección de los bienes 

jurídicos de las personas, asegurando la coexistencia en la sociedad, además su objetivo 

es la restauración del orden jurídico roto por la comisión de la infracción contenida en la 

ley penal.  
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De los conceptos anteriores antes esgrimidos, para Velázquez (2020) la pena criminal 

tiene ciertas características jurídicas como: es humana, es legal, es determinada, es igual, 

proporcional, razonable, necesaria, se lo ejerce por una vía judicial, recae sobre un 

individuo, es irrevocable y tiene carácter público.  

 

Para poder finalizar este subcapítulo a continuación se graficará cuáles son las principales 

teorías en torno a la pena como una institución jurídica penal, de ahí que se determinará 

cuáles la implantada en el sistema ecuatoriano. Por supuesto que la teleología que se le 

atribuye a la represión penal dependerá de la génesis en la que se asuma ante el sentido y 

el fin de la pena, pues sea que se decida por las teorías retributivas absolutas, las relativas 

o preventivas, posturas mixtas en sus diversas variantes, teorías negativas o agnósticas 

son las que suenan más coherente en el debate contemporáneo penal. 
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Gráfico Nro. 2:  Principales teoría entorno a la pena criminal  

 

 

 

Fuente y Elaboración: Por el autor
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Las penas que se pueden imponer con arreglo al COIP
son principales, sustitutivas y accesorias privativas de
otros derechos cuando no obren como principales. No
obstante, esta división se queda en lo formal debido a
que el sistema de penas es anticuado, bizantino, e
ineficiente.
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6.2. Teoría de la prevención absoluta  

 

Es una corriente que defiende que la pena tiene como objetivo fundamental la protección de 

los bienes jurídicos tutelados por la norma penal, esto significa que en el momento en el que 

se aplica la pena se protege los bienes jurídicos tutelados en cada tipo penal (Rodríguez, 

2021). Ya decía Roxin et al. (1993) con solvencia que la decisión de esta teoría depende del 

concepto aplicable solo a los objetivos sociales, con la idealización de una justicia, esto es 

que sí responde afirmativamente al fin de la pena, puede decirse sin contradicción alguna 

que la teoría de la prevención absoluta vislumbra en la pena una retribución justa.  

 

A breves a breves rasgos, el ordenamiento jurídico busca por medio de todas sus ramas la 

protección integral de los bienes jurídicos, pues la sociedad vi en el estado un garante de 

nuestros derechos, sin embargo, en la práctica no se puede determinar como una manera 

preventiva sino, en esencia, una manera represiva (Rodríguez, 2021).  

 

Debido a que —el derecho penal no mira al futuro sino al pasado, reprime el pasado y 

no el futuro —.  

 

Dicho brevemente, para la teoría absoluta se concibe la pena como una mera retribución 

frente a un delito cometido por el individuo, ocasionándole un mal a dicho individuo tratando 

de compensar el mal que ha causado.  

 

Nada o muy poco aporta la doctrina de la teoría de la prevención absoluta al fin de la pena, 

Rodríguez (2021) así lo estima criticando que quienes piensen que el fin de la pena es la 

protección de los bienes jurídicos es un caso perdido, pues bajo ninguna lógica o científica 

tiene razón de ser, de suerte que se ha demostrado la inutilidad en el decurso de nuestra 

historia dogmática.  
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6.3.Teoría Retributiva  

 

Se trata del primer conjunto de teorías conformada por concepciones absolutas. su 

denominación es así porque la pena solo persigue el logro de valores universales, punitur, 

quia peccatum est6, la esencia es el sentido de la pena como la realización de la justicia 

imponiendo una pena cuya condición es indispensable para que impere la paz en el mundo 

buena sociedad (Velásquez, 2020). de análoga manera se expresa Rodríguez (2021) al 

sostener que: “[…] no es más que un tributo babilónico: «daño por daño».” (p.185).  

 

El núcleo de esta teoría viene dado por los pensamientos de los grandes filósofos de la cultura 

europea de Hegel y Kant representantes del idealismo alemán con su retribución divina, pues 

esta verdadera variante de las doctrinas absolutas es donde impera el plano religioso. 

Incluyéndose la idea de teoría se fundamenta en la culpabilidad del autor de un delito ergo 

vale la pena, vale el castigo a quien infringió la norma deliberadamente (Durán, 2011).  

 

Crítica que merece esta teoría para Rodríguez (2021) es la precaución con la retribución 

debido a su consecuencia inamovible por su finalidad natural y omnipresente, además que 

no se debe basar ningún derecho penal en la venganza, puesto que se enterraría las posturas 

filosóficas y la esencia del derecho penal. 

 

6.4. Teoría de la prevención general  

 

Pues una teoría que defiende el valor positivista de la pena en el caso concreto, teniendo en 

cuenta el efecto en la sociedad, pero no personal. Esta teoría ha sido principalmente 

defendida por Betham en un sentido utilitarista, así como Feuerbach quien desarrolló la 

teoría de la coacción psicológica y su postura es netamente sicoanalista basada en las obras 

 
6 “castigar porque se ha pecado” o “el castigo por el pecado”. 
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de Sigmund Freud (Velásquez, 2021). Este pensamiento primero en los pensamientos de los 

juristas y filósofos iusnaturalistas.  

 

Desde la concepción antes mencionad se puede determinar que la esencia de la terminología 

de la prevención general se da, porque esta prevención no actúa directamente en el 

delincuente si no actúa ante la sociedad, pues, se le intimida al delincuente en el momento 

que se le ejecuta la pena. Actuando como un instrumento disuasivo y educador en las 

personas para prevenir la comisión de un delito. 

 

En este cúmulo de la teoría de la prevención general, se puede encontrar la positiva y la 

negativa. Y, a continuación, se describirá lo más importante de cada una de esta 

subclasificación.  

 

6.4.1. Teoría de la prevención general positiva7 

 

Para Jakobs (1998) la razón es fácilmente comprensible pues erige el respeto mediante una 

relación positiva entre la retribución de la prevención general y la culpabilidad lo que puede 

prevenir en la génesis o en la motivación para cometer un hecho delictivo. Rodríguez (2021) 

plantea esta teoría refuerza la autoridad, es educadora, puesto que la sociedad asimila las 

consecuencias jurídicas que se le aplica a la persona infractora, en este caso la pena, lo que 

permite que la sociedad actúe conforme a derecho.  

 

Cierto que el gran maestro alemán Wolfgang Frisch (2019), es sustancial en sostener que: 

“[…] se instrumentaliza al autor cuando es castigado porque la conciencia jurídica de la 

población necesita ser reforzada y su castigo se orienta a lo que resulte (empíricamente) 

 
7 Roxin llama a la prevención general positiva «prevención general compensadora» o «integradora 

socialmente».  
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necesario para esos efectos” (p.5).  Para Zaffaroni (2000) al tratarse de una prevención 

general está encaminada hacia la sociedad, y su diferencia con la prevención general 

negativa es que su fin busca generar el interés de la sociedad a través de la fidelidad a la 

norma y el sistema social.  

 

Para el maestro ecuatoriano Ernesto Albán Gómez (2014) que cuando se habla de esta 

prevención general positiva se busca concientizar y convencer a los integrantes de una 

sociedad en respetar y acatar las leyes vigentes, esto a través de la disuasión psicológica. Lo 

que demuestra que no busca intimidar a los integrantes de la sociedad, sino reforzar la 

creencia y la confianza en el sistema social y en el estado penal en particular  (Meini, 2013). 

 

6.4.2. Teoría de prevención general negativa  

 

Esta teoría supone que entre más grave sea la amenaza más fuerte será la consecuencia 

jurídica que intimida, en pocas palabras existen exageración en la pena, lo que se traduce en 

la no disuasión efectiva (Zaffaroni, 200). Será también el efecto disuasivo e intimidante a 

través de la pena en abstracto aplicado al caso en concreto, lo que se traduce en que solo los 

que delinquieron tendrán una pena más no los integrantes de una sociedad que no quebrantan 

la norma vigente, Ya que parte de la idea de que el bien más preciado que tiene el ser humano, 

incluso por encima de la vida, es la libertad (Rodríguez, 2021).  

 

Teniendo en cuenta a Barata (1995) la prevención general negativa: “[…] indican, en el 

mensaje transmitido por la ley penal y la inflicción de la pena, un contenido disuasivo 

dirigido a crear una contramotivación en los potenciales transgresores.” (p. 83). En línea 

similar, según Jescheck & Thomas, 2002 (2002) la finalidad de esta teoría es que la función 

del Estado es evitar la producción de resultados lesivos a los bienes jurídicos protegidos, lo 

que justifica la utilización de instituciones coercitivas físicas y psicológicas, de esta manera 

frena los impulsos delictivos de los ciudadanos.  
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Para el profesor de derecho penal de la Buenos Aires, Esteban Righi (2001) propone que la 

pena en la sentencia restrinja derechos al sentenciado, y que exprese el poder punitivo del 

Estado para que funcione como un efecto disuasivo en toda la sociedad, además, existe una 

dicotomía entre la determinación de la pena y la idea de un estado de derechos. Ante todo, 

esta teoría tiene como finalidad la intimidación a todos los integrantes de la sociedad como 

sea posible, encontrando sustento en la coerción psicológica.  

 

6.5.Teoría de la prevención especial 

 

Inicialmente esta teoría de la prevención especial fue defendida por Von Liszt, quien sostenía 

que la pena solo es justa cuando sea necesario proteger un bien jurídico o ciertos intereses 

que justifiquen el fin, en la antigüedad ha sostenida por Platón, Séneca, Protágora, incluso 

defendida por filósofos, italianos es que justificación de la pena como una medida necesaria 

en la sociedad (Velásquez, 2021).  

 

Esta teoría es antagónica a la prevención general, los principales argumentos de ataque es 

que en la prevención general omite que el delito no es cometido por toda la sociedad sino 

por un individuo en particular, de ahí que el mensaje derivado de la pena no va encaminado 

al sujeto infractor (a nadie), sino a toda la comunidad en general (Rodríguez, 2021).  

 

La crítica a esta teoría la da Jakobs (1998) al sugerir que: “[…] en aquellos casos en los que 

la prevención especial parece prometedora, como, por ejemplo, en algunos sectores del 

derecho penal de menores, se desvincula del principio del hecho” (p. 14-15). Para Baratta 

(1998): “La teoría de la prevención especial positiva, como asimismo la de la prevención 

general negativa, pertenecen al género de las teorías ideológicas” (p. 85).  
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Asimismo, Roxin, et al (1993) sostienen: “El fin de la pena es, de acuerdo con esto, la 

prevención, dirigida al autor individual (especial). Por ello, según esta opinión se habla de 

-prevención especial- como el fin de la pena.” (p.20).  

 

 

De igual forma que en la prevención general, existe una subclasificación en prevención 

especial positiva y negativa. Cómo se verá a continuación. 

 

6.5.1. Teoría de la prevención especial positiva 

 

Esta corriente afirma que la función de la pena es el tratamiento de la persona condenada 

para su reeducación y readaptación a la vida normal en la sociedad (Baratta, 1998). Aquí se 

postula que la pena no es considerada como un mal causado sino un bien, donde la persona 

condenada obtiene este beneficio para su mejoramiento8 entiende que técnicamente tiene 3 

objetivos 

 

Valderrama (2021) considera que la pena funge como una herramienta reeducadora, 

integradora del condenado a la sociedad, resocializadora cuyo fin es encaminado en la 

corrección del delincuente, por tanto atribuye una importancia al tratamiento penitenciario 

por medio de grupos interdisciplinarios, política penitenciaria, etc.  

 

Velásquez (2020) postula, vislumbrar que en la etapa de ejecución de la pena en un proceso 

penal la prevención especial positiva permite tener una pena proporcional irracional al hecho 

delictivo cometido ergo el condenado entra a un proceso de resocialización y no de 

desocialización. En suma, la idea de Velázquez se simplifica en entender como la no de 

 
8 Para la dogmática alemana, la teoría de la prevención especial positiva es la teoría del mejoramiento —

Besserungstheorie —.  
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socialización a la pena. también es conocida como la teoría de la corrección, de suerte que 

funge como una enmienda al delincuente.  

 

Esta corriente entiende que, técnicamente, tiene 3 objetivos: el primero, de rehabilitar, el 

segundo de resocializar y, el tercero, de reinsertar a la sociedad.  

En primer lugar, en cuanto a la rehabilitación, Zavala Baquerizo (1986) tiene un fundamento 

inatacable al postular que la sociedad debe considerar a la pena como una función simple, la 

cual es la rehabilitación del condenado, pues debería interesarle a la sociedad que, mediante 

la pena exista una resocialización del delincuente y por lo tanto no va a volver a delinquir.   

 

En segundo lugar, en cuanto a la resocialización, esta subcorriente entiende Que le den pena 

impuesta al delincuente no es un efecto peyorativo para él, sino como un tratamiento o 

mejora para él y de manera indirecta para la sociedad (Rodríguez, 2021).  Lo que conlleva a 

dar una relevancia a la idea del ejecución de la pena como un tratamiento, una educación 

forzada y una prevención en la sociedad.  

 

En tercer lugar, en cuanto a la reinserción social, este es el eslabón final para que el 

delincuente una vez reeducado, resocializado, pueda reintegrarse a la sociedad, y cumplir 

con el ideal de esta corriente, al ser reintegrado como una nueva persona de bien que actúa 

conforme a derecho.  

 

Para ser práctico se va a realizar un ejemplo en función de esta subclasificación de la teoría 

de la prevención especial de la pena:  

 

Ejemplo:  
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Una condena al delincuente de una ejecución condicional cumple con el objetivo de advertir, 

opera disuasivamente hacia el futuro inmediato, cumple su fin de prevención especial 

positiva, debido a que se le realizó un llamado o una advertencia al delincuente para que 

oriente su conducta hacia el respeto irrestricto del sistema normativo vigente.  

 

 

6.5.2. Teoría de la prevención especial negativa  

 

Esta corriente atribuye a la pena la función de mantener alejado a la persona condenada de 

las demás personas de la sociedad y de esta manera conservará una sociedad libre de peligro, 

esto significa alejarle al delincuente mediante el internamiento en una prisión, neutralizando 

el peligro (Valderrama, 2021).  

 

También es conocida como la teoría de la prevención neutralizante, es decir, que su función 

es neutralizar la conducta del posible autor de un delito. Para Baratta (1998) los defensores 

de esta teoría: “[…] afirman la función de neutralización del transgresor: custodia en lugares 

separados, aislamiento, aniquilamiento físico”.  

 

Los estudios empíricos indican que la prevención general negativa no tiene un fundamento 

científico que respalde la función, pues razonablemente y bajo matices metodológicos es 

prácticamente imposible demostrarlo.   

 

Velásquez (2020) es sustancia en su crítica a esta teoría, al sostener que la prevención 

especial negativa tiene como objetivo neutralizar o eliminar al delincuente.  

 

6.6.Teoría de la reafirmación de la norma  
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Después de Luhmann, los máximos defensores de esta teoría es el profesor Jakobs, en 

Alemania; Miguel Polino-Orts, Miguel Polaino Navarrete, y el gran catedrático Manuel 

Cancio Meliá en España han demostrado que, la única función de la pena es reafirmar la 

vigencia real de la norma en la sociedad, por supuesto, desde una posición funcionalista 

(Rodríguez, 2021).  

Para Cancio Meliá y Bernardo Feijóo (2006) se trata de un tratamiento específico a las 

defraudaciones o expectativas que tiene la sociedad, pues es concebida como un medio para 

resolver estas defraudaciones.  

 

Ellos avalado por la doctrina mayoritaria y por el sello intelectual de Jackobs, de la que en 

efecto reafirma que la pena tiene 3 momentos importantes: a) La pena como un mecanismo 

simbólico que influye directa o indirectamente en los integrantes de una sociedad, b) La pena 

como función de confirmar la identificación del Estado frente a los ciudadanos, c) Le 

irrupción de lo real, la necesidad del dolor penal (Cancio Melía & Feijóo Sánchez, 2006).  

 

6.7.Toma de posición en cuanto a la pena criminal en el Ecuador  

 

No debe soslayarse, que más allá de cualquier posición personal y crítica, en el Ecuador, 

siendo un estado constitucional de derechos y justicia donde prima el respeto irrestricto de 

los derechos y garantías, el ideal constitucional (idealista no práctico) responde a la pena 

criminal, con una función de prevención especial positiva.  

 

De suerte que, el texto constitucional ya establece expresamente las finalidades de la pena, 

en este caso, la rehabilitación del condenado, la resocialización y, la reinserción en la 

sociedad por medio de los diversos ejes planteados en las políticas públicas del Estado para 

el cumplimiento de este objetivo (la rehabilitación social de las personas condenadas).  
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Además, que el Código Orgánico Integral Penal define expresamente a la finalidad de la 

pena:  

 

Finalidad de la pena. - Los fines de la pena son la prevención general para la comisión 

de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con 

condena así como la reparación del derecho de la víctima. En ningún caso la pena 

tiene como fin el aislamiento y la neutralización de las personas como seres sociales. 

(COIP, 2014, art. 52) 

 

A simple vista se puede determinar que es una prevención especial positiva y que además 

incluye la reparación, descartando cualquier posibilidad de la prevención especial negativa 

la que intimida a los inocentes (Rodríguez, 2021).  

 

En base a la metodología positivista, para la toma de esta posición se excluye sesgos, juicios 

de valor, posición dogmática, para así otorgarle una visión neutral al lector sobre la temática 

tratada en esta investigación.  

 

Es así como, para la discusión y el desarrollo se partirá que el objetivo de la pena en el estado 

ecuatoriano es rehabilitar el condenado, por lo tanto, es necesario reafirmar que el fin 

constitucional y penal en cuanto a la pena criminal es la prevención especial positiva.  

 

7. ¿Crisis carcelaria en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia? 

 

7.1.Breve conceptualización de Estado Constitucional de Derechos  

 

Prima facie, y como mero ejercicio léxico se puede partir de la conceptualización de Estado. 

Para Cabanellas (2006) Estado se considera como una sociedad jurídica que está organizada 
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y tiene la capacidad de imponer el poder que tiene la autoridad por medio de la ley, y con 

esto poder reafirmar su personalidad frente a los ciudadanos. Para Lozada Prado & Ricaurte 

Herrera (2015) es básicamente una organización pólitica que funciona mediante el ejercicio 

del poder social a través de instituciones.  

 

En el mismo matiz teórico, Aguiló (2021) argumenta que el Estado constitucional de 

Derechos tiene vestigios estructurales, en palabras más sencillas, es imposible que exista una 

modificación estructural del contenido normativo; vista de esta manera, se imposibilita 

cualquier cambio en la lex superior del texto constitucional y se inhibe la lex posterior de la 

legislación nacional. Sin embargo, se debe comprender que —no todo Estado es un Estado 

Constitucional de Derechos per se, pero sí, que todo Estado produce derechos—, es decir, 

se generan normas jurídicas que permiten la organización y hacer funcionar aquel grupo 

social que pertenece. Asimismo, se establecen lineamientos que permitan resolver conflictos 

mermados dentro de él, tal como lo sostiene Díaz (1996).  

 

Ahora bien, el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, cuenta con un 

modelo constitucional adpotado bajo el poder constituyente en Monstecristi en el año 2008. 

A juicio de Cevallos (2021) se revaloraliza la dignidad humana, se reconoce la supremacía 

constitucional sobre las autoridades e incluso sobre las normas infraconstitucionales, se 

revaloraliza el rol de los administradores de justicia ergo los derechos tienen un mayor 

umbral de protección. González (2018) entiende que con la entrada en vigor de este modelo 

constitucional se comprende la esencia y el corazón de la dignidad humana diluida en valores 

y principios imprescindibles para el Estado.  

 

7.2.. Reconocimiento como grupo de atención prioritaria a las personas privadas de 

libertad  

 

Uno de los cambios sustanciales que colige el modelo constitucional de Derechos y justicia 

es el pleno reconocimiento de los derechos de las personas privadas de libertad como un 
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grupo de atención prioritaria y como un deber ineludible e inexcusable del Estado 

ecuatoriano velar por su integridad física, psicológica, sexual, su dignidad humana, pero, 

sobre todo, su protección al derecho a la vida. 

 

Someramente, un grupo de atención prioritaria se puede considerar e interpretar como un 

cúmulo de personas que habitan en una sociedad donde la normativa reconoce su 

vulnerabilidad por su estado y/o condición por lo que, la Constitución de la República del 

Ecuador (2008) garantiza una atención especializada en cualquier ámbito (público o privado) 

y preferencial.  

 

Alvez, Lombardi, & Hossne (2018) afirman que las personas privadas de libertad tienen un 

mayor nivel de vulnerabilidad social por la posición en la que se les coloca, quienes tienen 

ínifmas opotunidas de acceder a servicios básico. O, a su vez, a derechos fundamentales. Por 

suerte que, el Estado al reconocerlos como un grupo vulnerable, le corresponde como deber 

ineludible del mismo proteger tanto los derechos de sus ciudadanos como de las personas 

privadas de libertad; y, para el ejercicio irrestricto de estos derechos sugiere la utilización de 

la bioética, de los derechos humanos, del control de convencionalidad, con el fin de tener 

una sintonía armoniosa entre la sociedad y las personas privadas de libertad (Alvez, 

Lombardi, & Hossne 2018). 

 

De igual forma, al reconocer a las personas privadas de libertad como un grupo vulnerable, 

para López & Vásquez (2021) permite que la sociedad comprenda que aún siguen siendo 

seres humanos, por lo tanto, tienen derechos inviolables por su condición particular de 

atención prioritaria. Por ejemplo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2020) 

ha reafirmado su posición en la protección integran de las personas privadas de libertad 

exigiendo a los estados miembros adoptar medidas eficaces y eficientes para garantizar 

condiciones de vida adecuadas. En efecto, así pensó Cevallos (2021):  

 

El objetivo fundamental de encaminar a la sociedad a una cultura de paz radica en el respeto de la 

vida y de las personas, para así, lograr una justicia, real, eficiente y correcta. Donde el Estado es el 

garante de ellos, pero, sobre todo, la tutela de derechos en igualdad de condiciones (p.22).  
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En definitiva, reconocer a las personas privadas de libertad como un grupo de atención 

prioritaria para el Estado es reafirmar la vigencia real de los derechos humanos. Permite que 

la sociedad comprenda que aún son seres humanos y, que no se le pueden por el mero hecho 

que se encuentren privados de la libertad, conculcar sus derechos.  

 

7.3. Marco normativo nacional e internacional que protege los derechos de las 

personas privadas de libertad  

 

7.3.1.  Normativa nacional  

 

El Ecuador cuenta con una extensa normativa nacional e internacional en favor de la 

protección de los derechos humanos de las personas privadas de libertad. El Estado es parte 

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos ergo su compromiso por adecuar su 

normativa interna a los más altos estándares de protección de derechos. Empero, adviértase 

que, pese a que se reconoce un gran bagaje normativo nacional e internacional en aras de las 

personas privadas de la libertad, ya decía Alvez, Lombardi, & Hossne (2018) que los Estados 

enfrentan desafíos para su aplicabilidad práctica, mermando en la evitabilidad del pleno 

ejercicio de sus derechos, siendo los derechos más conculcados el de la salud, educación, 

trabajo, alimentación, entre muchos otros más. 

 

          A) Constitución de la República del Ecuador  

 

Como se mencionó en el apartado 7.2. la principal consideración que salta a la vista es que 

se les reconoce como un grupo de atención prioritaria. No obstante, es imprescindible no 

mencionar el fin del sistema de rehabilitación social que consagra el texto constitucional. El 

artículo 201 de la carta magna expresa:  

 

El sistema de rehabilitación social tendrá como finalidad la rehabilitación integral 

de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, así como 
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la protección de las personas privadas de libertad y la garantía de sus derechos. El 

sistema tendrá como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas 

sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades 

al recuperar la libertad. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, art. 202) 

 

La exegesis del articulado constitucional permite deducir que persigue dos fines: el primero, 

la rehabilitación de la persona privada de la libertad y su reinserción en la sociedad; y el 

segundo, la garantía de sus derechos y su protección. Para lo cual, se dispone su 

cumplimiento mediante organismos técnicos del estado que evaluarán la eficacia de las 

políticas públicas que se implemente (Constitución de la República del Ecuador, 2008, art. 

202).  

 

A continuación, se analizará brevemente cuáles son los principales tratados y convenios 

internacionales que ha suscrito el Ecuador, asumiendo obligaciones. Esto, debido a que la 

normativa nacional, por lo general, se nutre de la normativa internacional.  

 

 

Tratados y Convenios Internacionales 

 

La Declaración Universal de Derechos Humanos, es el principal cuerpo normativo que 

reafirmo en la historia de la humanidad la dignidad humana, en stricto sensu, se reconoce la 

protección a la vida, a la seguridad persona, a la no tortura o tratos degradantes, a su derecho 

humano a la educación, salud, entre otros (DUDH, 1948). Por otro lado, la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos (1969) ensalza el compromiso de los estados 

americanos en resguardas los derechos de las personas privadas de libertad frente al estado, 

pero, sobre todo, plasma la finalidad de la pena, siendo la plena rehabilitación social del 

condenado.  

 

La convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 

(1948) impide cualquier realización por acción u omisión de tratos peyorativos. Conjunto de 

Principios para la Protección de todas las Personas sometidas a cualquier forma de Detención 
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o Prisión (1988) es un instrumento de protección que establece que las personas deben ser 

tratadas de forma humana cuando fueren detenidas y su derecho a acceder a materiales 

educativos para su reinserción.  

 

Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad 

(Reglas de Tokio) (1990) es el cúmulo de preceptos normativos encaminados a evitar el uso 

desmesurado de la prisión preventiva. Los Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección 

de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (2008) es un compendio de veinte y 

dos principios relativos al trato humano que debe recibir toda persona privada de la libertad 

que esté bajo la jurisdicción del Estado; así como, la posición de garante en la que encuentra 

el Estado.  

 

Y, finalmente, las Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson 

Mandela) (2015) son consideradas como históricas por establecer ciento veinte y dos reglas 

referentes a las personas privadas de libertad y sus derechos en el ámbito penitenciario, 

principalmente, se vislumbra la prohibición de todas las formas de coerción como 

mecanismo disciplinario; y, promoción de la prevención de conflictos y que en el caso de 

muerte o tortura de los reclusos se deberá realizar una investigación expedita e imparcial.  

 

En suma, el Ecuador ha suscrito varios convenios y tratados internacionales que brindan un 

mayor nivel de protección a las personas privadas de libertad. Sin lugar a duda, la normativa 

nacional se nutre en gran medida de la internacional. Una vez sentadas las bases normativas 

imprescindibles para comprender la presente investigación, se contextualizará al lector sobre 

la grave crisis carcelaria que enfrente el Ecuador desde hace más de un siglo.   

 

 

7.4. Breve contextualización histórica de la crisis carcelaria en el Ecuador  

 

Los avatares históricos del Ecuador narran que el estado ha sufrido grandes transformaciones 

sociales y políticas, principalmente, con la entrada del gobierno de Rafael Correa en el 2007. 

El total abandono al sistema de rehabilitación social de las personas privadas de libertad era 
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latente en la sociedad ecuatoriana (Decreto Ejecutivo Nro. 585-A). El sistema carcelario 

tenía un colapso de 234%, es decir, un exceso de 16425 personas privadas de libertad en 

ellos Centros de Rehabilitación social país (Decreto Ejecutivo No. 585-A; SENPLADES, 

2007). Para el Centro Etnográfico Interdisciplinario (2021b) el problema de las cárceles es 

por el hacinamiento, siendo una constante desde la década de los 90. 

 

Ante este panorama, el gobierno de turno decide implementar nuevos centros de 

rehabilitación social, el mejoramiento de la infraestructura existente, entrega masiva de 

indultos presidenciales, y la implementación de ejes de rehabilitación social, entre otras 

medidas (Decreto Ejecutivo No. 807; SENPLADES, 2007). Es así como, se decretó que el 

Fondo de Ahorros y contingencias se transfiriera a la Dirección Nacional de Rehabilitación 

Social9 (Decreto Ejecutivo No. 660, 2007).  

 

Para el 2008, el gobierno, mientras se desarrollan sus medidas para subsanar este problema 

social, se enfrenta a amotinamientos, enfrentamientos entre bandas criminales, asesinatos 

dentro de las prisiones de todo el Ecuador, para lo cual acude a la utilización de los estados 

de excepción10 renovándoles por dos ocasiones como le permite la Constitución del Ecuador 

1998 (Decreto Ejecutivo No. 922; 1032; 1142, 2008).  

 

En el año 2013 se mantiene el gobierno, y con él su plan de reformar la situación 

penitenciaria del Ecuador. Verbi gratia, en un estudio de la SENPLADES determinó que 

entre 2013 -2018 en los 35 Centros de Rehabilitación Social aumentaron las plazas 

carcelarias de 7477 a 12036, siendo 143,1 personas privadas de libertad por cada 100mil 

 
9 Fue la cantidad de $ 1.419,427,67 dólares de los Estados Unidos de Norteamérica.  

10 Art. 164.- La Presidenta o Presidente de la República podrá decretar el estado de excepción en todo el 

territorio nacional o en parte de él en caso de agresión, conflicto armado internacional o interno, grave 

conmoción interna, calamidad pública o desastre natural. La declaración del estado de excepción no 

interrumpirá las actividades de las funciones del Estado. El estado de excepción observará los principios de 

necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que establezca 

el estado de excepción contendrá la determinación de la causal y su motivación, ámbito territorial de aplicación, 

el periodo de duración, las medidas que deberán aplicarse, los derechos que podrán suspenderse o limitarse y 

las notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitución y a los tratados internacionales. 
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habitantes (SENPLADES, 2013). Esta cifra era la más ínfima hasta el momento en la historia 

de la República del Ecuador.  

 

En el año 2017 el gobierno del partido oficialista sigue conservando el poder, sin embargo, 

su proyecto nacional  “ Plan Toda una Vida” a diferencia de los anteriores, se limita a meras 

afirmaciones del respecto de los derechos humanos de las personas privadas de libertad  

(SENPLADES, 2017), pese a que con la creación de nuevos centros de rehabilitación social, 

a la utilización anual de los estados de excepción en todos las prisiones del país no se 

encuentra razón alguna para que se haya omitido medidas eficiente y necesarias para 

disminuir el hacinamiento carcelario, es clara la falta de políticas públicas.  

 

Para el año 2019, el problema penitenciario sigue persistiendo, demostrando que tras catorce 

años de la implementación de las ideas del partido oficialista no se han solucionado los 

problemas. Incluso a declararse varios estados de excepción incidentes (Decreto Ejecutivo 

No. 741; 823, 2019). En el año 2020, la historia carcelaria empeora, desencadenando varios 

asesinatos violentos dentro de las prisiones y, una vez más, el gobierno recurre a varios 

estados de excepción para enfrentar la crisis (Decreto Ejecutivo No. 1125; 1169, 2020). 

 

En esa línea de tiempo, y con la finalidad de evidenciar la situación histórica de la crisis 

carcelaria y su intensificación con el decurso de los años, se grafica las muertes violentas 

registradas dentro de los Centro de Rehabilitación Social de todo el Ecuador por años en los 

últimos cinco años.  

 

Gráfico Nro. 3: Número de muertes violentas en las prisiones del Ecuador (2016-

2020)11 

 

 
11 Estas cifras excluyen muertes por suicidio, las muertes naturales que ocurren debido a condiciones médicas 

o deterioro de la salud.  
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Fuente: SNAI citado por el Centro de Etnografía Interdisciplinaria 2021 (Centro de 

Etnografía Interdisciplinaria, 2021a) 

Elaboración: Por el autor 

 

La interpretación del gráfico Nro. 1 no es alentadora. Se encuentra que para el 2016 hasta el 

2020 las muertes violentas aumentan descontroladamente. En el 2016 se tuvo 6 muertes 

violentas dentro de los centros de rehabilitación social del país, en el 2017 hubo 8 muertes 

violentas, para el 2018 el número aumenta a 15 muertes, para el 2019 sigue en crecimiento 

encontrándose con 32 muertes violentas y, para el 2020 siguiendo el patrón crece a 51 

muertes violentas.   

 

Bajo el marco antes analizado, y siendo antecedentes necesarios para la comprensión del 

tema investigado, es necesario analizar la situación actual ecuatoriana en cuanto al 

aseguramiento del derecho fundamental de la vida de las personas privadas de libertad dentro 

de los centros de rehabilitación social en el año 2021. 
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7.5. Situación actual de la crisis carcelaria en el Ecuador  

 

En los primeros dos meses del 2021, el Ecuador sufrió una gran conmoción social al conocer 

sobre los 79 asesinatos de personas privadas de libertad dentro de los centros de 

rehabilitación social. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2021a) se 

pronunció arguyendo que: “[…] lamenta y condena los hechos de violencia ocurridos en 

cuatro centros de privación de libertad […]urge al Estado a investigar las circunstancias en 

que ocurrieron estos hechos, a identificar y sancionar a los responsables.” (p.1). Ciertamente, 

el pronunciamiento de la CIDH es contundente al exigir que: “El Estado ecuatoriano debe 

adoptar las medidas necesarias para que este tipo de hechos no vuelva a ocurrir” (CIDH, 

2020, p.1). 

 

En la opinión de Pontón (2021) el Ecuador y el mundo vieron el episodio más sangriento 

registrado en la historia del país, siendo asesinatos sincrónicos, y se percibe la crueldad del 

acontecimiento. Pues, la realidad en el contexto de la violencia carcelaria se ha venido dando 

con mayor intensidad desde el 2019, representando un aumento de más del 65% desde el 

2010; cuya principal razón es el control y poder dentro y fuera de las cárceles de bandas 

criminales sobre negocios ilícitos (Pontón, 2021). 

 

En la misma línea de análisis, Altamirano & Ortiz (2021) puntualizan que la solución ante 

este problema penitenciario es exigir el cumplimiento de los derechos y fomentar las 

capacidades de las personas privadas de libertad para que puedan tener una resocialización, 

resaltando los desafíos graves que presentan las instituciones del estado para tal 

cumplimiento.  

 

En efecto, el ex Director del SNAI, Edmundo Moncayo declaró que el: “Ecuador enfrenta, 

entre otras cosas, la falta de una política integral de prevención del delito y una política clara, 

que responda a estudios técnicos y necesidades reales y no al criterio de una corriente 
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política.”  (Mocayo, 2021, p.20). Como bien dice Krauth (2021) la: “[…] causa yace en una 

política criminal mal encaminada desde hace muchos años y la administración carcelaria 

nunca ha sido puesta en la capacidad de ofrecer un manejo adecuado del aumento de la 

privación de libertad-.” (p.6).  

 

Por lo aseverado en líneas anteriores la crisis carcelaria en el Ecuador es un problema 

multicausal que viene mermando desde los años noventa, que con el decurso de las décadas 

el mal manejo institucional, la falta de verdaderas políticas públicas, políticas criminales, 

políticas penales han encontrado terreno fértil para expandirse. Para poner en evidencia lo 

destacado por los autores antes citados, se graficará los asesinatos violentos dentro de los 

centros de rehabilitación social en el 2021.  

 

Gráfico Nro.  4: Número de muertes violentas en las prisiones del Ecuador 202112. 
 

 

 
12 Estas cifras excluyen muertes por suicidio, las muertes naturales que ocurren debido a condiciones médicas 

o deterioro de la salud. 
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Fuente: SNAI citado por el Centro de Etnografía Interdisciplinaria 2021 (Centro de 

Etnografía Interdisciplinaria, 2021a) 

Elaboración: Por el autor  

 

El obstáculo principal que enfrenta el Estado constitucional de Derechos y justicia son estos 

resultados, pues es la violación por excelencia de los derechos humanos de las personas 

privadas de la libertad. Entre datos se puede manifestar que el 2021 ha sido un año que marca 

una historia peyorativa en el Ecuador. En el mes de febrero hubo 79 asesinatos dentro de los 

centros de rehabilitación social del país, en julio 22 muertes, en septiembre es el número más 

exponencial estadísticamente, pues hubo 118 asesinatos, para octubre la cifra desciende a 24 

muertes, empero para noviembre crece a 71. En suma, 314 muertes violentas13 en el 2021 

enfrento el Estado ecuatoriano.  

A propósito, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2021b) insiste en su 

solicitud al estado en que adopte medidas inmediatas, eficientes y eficaces que garantice de 

manera integral la protección de los derechos que por obligación y responsabilidad tiene, 

además, inexorablemente el Estado debe investigar los hechos, identificar a las personas 

responsables y de esta manera evitar la repetición de estos hechos.  

 

Como si fuera poco, la CIDH dio a conocer que visitará al Ecuador en los primeros tres días 

de diciembre para ayudar analizar la situación carcelaria, caracterizado por los más altos 

niveles de violencia14 (CIDH, 2021b). Todo lo anterior parece confirmar la ausencia de 

políticas criminales y penales en el Ecuador. La falta de políticas públicas eficaces y 

eficientes que hagan efecto en el problema, demostrándose una vez más, que las simples 

bagatelas tomadas por el gobierno son placebos sociales, más no una solución a largo plazo. 

Por lo que urgió la visita de la CIDH en el país. 

 
13 Cabe mencionar que, al desarrollar esta parte de la investigación está en curso el mes de noviembre, por lo 

que no debe soslayarse la posibilidad que en el mes siguiente ocurra otra masacre carcelaria que cobre más 

vidas de las personas privas de libertad en el Ecuador.  

14 El Ecuador aceptó la realización de la visita.  
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8. Prisión Preventiva 

 

8.1.Breve conceptualización de la prisión preventiva  

 

Ciertamente, el objetivo fundamental del derecho penal es proteger en gran medida todos los 

bienes jurídicos protegidos que gozan las personas pertenecientes a una sociedad, incluso se 

debe proteger de aquellas amenazas, ataques a dichos bienes (Morillas, 2016).  

 

La ciencia dogmática jurídica ha llevado varias décadas, por no decir siglos enfrentando al 

encarcelamiento preventivo, lo que: “[…] presupone una coherencia interna y una lógica 

autorreferencial del derecho según las cuales la presunción de inocencia del imputado es el 

sostén del edificio jurídico y la PP aquello que inevitablemente lo debilita” (Kostenwein, 

2017, p.944).  

 

El incremento desmesurado de la mala utilización por los administradores de Justicia en la 

prisión preventiva viene desde siglos pasados. Una sociedad no es más segura entre más 

personas encarceladas tenga, de suerte que en algunas legislaciones (como manda la 

ecuatoriana), la prisión preventiva es la regla excepcional a las generales. La prisión 

preventiva es una de las medidas cautelares para asegurar la presencia de la persona 

procesada en todo el procedimiento penal (COIP, 214, art. 522). Otro de los problemas con 

el sistema de justicia penal que enfrenta, actualmente, es la excesiva carga procesal que 

produce un congestionamiento en el sistema de justicia (Benavides & Acosta, 2017),  

 

La prisión preventiva es el encarcelamiento de una persona inocente (hasta que se demuestre 

lo contrario en sentencia condenatoria ejecutoriada). Para Krauth & Defensoría Pública del 
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Ecuador (2018) existe una politización de la administración de Justicia, una falta de 

conocimiento legal de los jueces lleva a cometer yerros en las arbitrariedades de privaciones 

de libertad, siendo un círculo vicioso.  

 

Se entiende también como: “[…] el internamiento forzoso en un centro de detención 

preventiva, de una persona a quien se presume inocente, pero se sospecha que ha participado 

en la comisión de un delito” (Salcedo, 2018, p. 238).  

 

Como un ejemplo de la realidad ecuatoriana está el estudio de Barrios, Gonzabay, & Borbor 

(2017) Donde determinan que los jueces de garantías penales, incluso en delitos menores 

(con una pena privativa de libertad inferior a los 5 años) aplican esta medida cautelar 

personal, justificándose estos administradores de Justicia que la toma de su decisión 

responde a presiones sociales y riesgos de salida del país de los procesados.  

 

La respuesta ontológica  del porqué existe la prisión preventiva,  la responde Espinoza 

(2019), pues cree que se debe partir del sentido de su existencia, de su naturaleza y sus 

factores por lo que rara vez se reflexiona sobre aquello.  

 

[L]a existencia de la prisión preventiva obedece a razones no imputables a los 

ciudadanos sino al Estado, y éste, en lugar de diseñar un proceso penal eficiente y 

célere, creando condiciones que aseguren la presencia de los imputados sin privarles 

de su libertad ambulatoria (por ejemplo, a través del uso de grilletes electrónicos, lo 

cual eliminaría la posibilidad de que estos puedan eludir o perturbar la acción de la 

justicia), traslada la carga a los procesados, y opta por lo más sencillo, privarles de 

su libertad, pese a que podría elegir mejorar la estructura de las instituciones del 
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proceso penal y no justificar la razón de ser de esta medida coercitiva sumamente 

grave a través de la norma jurídica. (Espinoza, 2019, p. 259).  

 

Ante este panorama, el estudio de Sánchez, Sobral, & Seijo  

(2017) demuestran que la utilización de la prisión preventiva en los delitos graves como 

agresiones sexuales, homicidio, etc., es donde los administradores de Justicia han cometido 

más yerros en la aplicación de esta medida cautelar, y muchos de estos casos ratificado su 

inocencia.  

 

Al llegar a este punto también es necesario dilucidar que existe normativa internacional que 

otorga el carácter legal de la imposición de la prisión preventiva. Someramente, la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos o pacto San José (1969) determina que 

toda persona tiene su derecho a la libertad personal, y que nadie podrá ser privado de esta 

libertad excepto en aquellas circunstancias y condiciones que tiene determinado la 

constituciones de los Estados per se nadie podrá ser privado de su libertad de forma 

arbitraria, empero estableciendo la presunción de inocencia hasta la declaración de su 

culpabilidad (art. 7.1, 7.2, 7.3).  

 

8.2. ¿Cuáles son los estándares de excepcionalidad de la prisión preventiva? 

 

Antes que nada, se debe entender a qué se entiende por estándares internacionales, 

someramente, son aquellos lineamientos o modelos creados por los organismos 

internacionales sobre determinado tema, cosa, acto o situación que atañe como sugerencias 

a los Estados o países.   

 

A la luz de la vigente Constitución de la República del Ecuador, por su esencia, y precepto 

constitucional asume compromisos de convencionalidad de tratados y convenios 

internacionales, principalmente, aquellos derivados de los derechos humanos, por ser de 
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carácter universal, interdependiente, indivisible, de favorabilidad, y de progresividad y no 

regresividad de los derechos.  

 

A propósito de la progresividad y no recibida de los derechos humanos, el texto 

constitucional exige e impone como un principio para el ejercicio efectivo de los derechos 

que de manera progresiva se desarrollará la normativa tanto interna como políticas públicas, 

y que cualquier normativa que menoscabe o implique un retroceso de los derechos era 

inconstitucional (Constitución de la República del Ecuador, 2008, art. 11.8.). 

 

En la situación de América Latina los estándares internacionales que rigen a la prisión 

preventiva son aquellas convenciones, tratados internacionales, y sobre todo por medio del 

ajuste obligatorio. Los principios que limitan la prisión preventiva son: 

proporcionalidad, necesidad, racionalidad. A estos se puede incluir el de legalidad15, 

presunción de inocencia16.  

 

En cuanto a la proporcionalidad la jurisprudencia de la Corte IDH ha resuelto que:  

 

Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento por causas y métodos que 

—aún calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto 

 
15 Convención Interamericana sobre Derechos Humanos, art. 7.2.: “Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por 

las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes 
dictadas conforme a ellas”. Ver: El Tribunal ha considerado que para los efectos del artículo 7 de la Convención, una 

detención, sea ésta por un período breve o una ‘demora’, constituye una privación a la libertad física de la persona y, por 

lo tanto, toda limitación a la misma debe ajustarse estrictamente a lo que la Convención Americana y la legislación interna 

establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con la Convención. Corresponde a este Tribunal, por 
consiguiente, verificar los criterios de libertad conforme la legislación venezolana, a fin de establecer la convencionalidad 

de la detención. (Caso Barreto Vs. Venezuela, 2009, párr.75) 
16 Convención Interamericana sobre Derechos Humanos, art. 8.2.: “Toda persona inculpada de delito tiene 

derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.” La Declaración 

Universal de Derechos Humanos (1948) dispone expresamente en su art. 11 que: Toda persona acusada de 

delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y 

en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa. 
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a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, 

imprevisibles o faltos de proporcionalidad. (Fleury y otros vs. Haití, 2011, párrafo 

57) 

 

 

Ahora bien, en cuanto a la — proporcionalidad — la Corte IDH (2008) ha sostenido que 

para la adopción de la prisión preventiva requiere un juicio de proporcionalidad entre dos 

elementos: (i) los elementos de convicción que tiene el juzgador para poder dictar (ii) 

aquellos hechos que se investigan, pues si no existe este juicio de proporcionalidad, aquella 

medida será arbitraria (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas., 

2009). 

 

De igual forma, si los administradores de Justicia imponen la prisión preventiva y no 

consideran las otras medidas cautelares dispuestas en el ordenamiento jurídico penal menos 

lesivas, la medida en la prisión preventiva sería desproporcional.  

 

En efecto, la Corte IDH es muy explícita y concreta en establecer los aspectos de la 

proporcionalidad, partiendo de que toda persona es inocente y debe recibir su trato como tal, 

arguyendo que esta medida coercitiva procesal es la más gravosa, debido a que se considera 

como una condena; y, la esencia del principio de proporcionalidad implica una relación 

causal entre la medida cautelar y el fin perseguido por el estado  (Caso Barreto Leiva Vs. 

Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas., 2009). 

 

En cuanto a la — necesidad —, esta se deriva del principio de inocencia, en razón de que, 

la obligación que tiene el estado de no restringir la libertad de la persona procesada más allá 

de aquellos límites que son de estricta necesidad como medida de aseguramiento en no 

impedir el desarrollo de las investigaciones, y especialmente, que no evitará el ejercicio de 

la acción pública de la justicia; esto se traduce, en que el órgano público quien dispone las 
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medidas cautelares debe atender estrictamente a que la persona procesada solo puede estar 

impuesta la prisión preventiva durante un período estrictamente necesario para cumplir el 

fin procesar propuesto, pero sobre todo, que las demás medidas cautelares no son suficientes 

para tal efecto, pues resultaría desagradable que que esas otras medidas (diferentes al de la 

prisión preventiva) son suficientes, y que se imponga la más lesiva. (Caso Tibi Vs. Ecuador, 

2004; Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador., 1997; Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante 

Peirano Basso, Uruguay, 2009; Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y 

Costas., 2009). 

 

Al respecto de la — razonabilidad — es un principio que íntimamente está correlacionada 

con los precedentes fácticos, y pondera la duración y la naturaleza de la medida cautelar 

propuesta (en este caso el agente de fiscalía general del Estado), con el fin de que sea 

razonable su fundamento jurídico.  

 

La Corte IDH ha sostenido en varios de sus precedentes jurisprudenciales que el criterio de 

razonabilidad debe entenderse como una medida racional frente al presunto hecho delictivo 

cometido; por otro lado, ha considerado que mantener a una persona procesada en prisión 

más allá del tiempo límite establecido por los fines de la ley, vendría a considerarse una pena 

anticipada, en razón de que se imponen límites de temporalidad para la duración de la prisión 

preventiva (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas , 2009; Caso 

López Álvarez Vs. Honduras, 2006; Caso Acosta Calderón Vs. Ecuador, 2005; Caso Tibi 

Vs. Ecuador, 2004; Caso Suárez Rosero Vs. Ecuador., 1997).  

 

8.3.La prisión preventiva en el procedimiento penal ecuatoriano  

 

El procedimiento para la solicitud de una prisión preventiva en el procedimiento penal 

ecuatoriano debe cumplir cuatro finalidades: la primera, que se proteja el derecho de la 

víctima y aquellas personas involucradas en el proceso penal, y la segunda, garantizar la 

presencia en juicio de la persona procesada, la tercera, evitar que la persona procesada 
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obstaculice o destruya evidencia sustancial para la resolución del proceso y, cuarto, 

garantizar la reparación integral a las víctimas.  

 

Pese a que el artículo 77 numeral 1 de la Constitución de la República del Ecuador determina 

que la privación de la libertad será la excepción de las demás medidas cautelares personales, 

la interpretación sistemática, de los datos empíricos demuestran que no se compre con este 

enunciado.  

 

Ahora bien, el artículo 520 del Código Orgánico Integral Penal determina expresamente 

cuáles son las reglas generales para la aplicación de las medidas cautelares, empero dichas 

reglas no se refieren al a la procedencia de la prisión preventiva síno solo los requisitos de 

precio debilidad en la solicitud.  

 

Debe aclararse que el juez de garantías penales puede ordenar la prisión preventiva solo en 

los delitos de acción pública per se. Para lo que el la agente fiscal deberá hacer una solicitud 

fundamentada al juzgador en la audiencia correspondiente. La exégesis de esta “solicitud 

fundamentada”, salta a la vista qué es solicitud fundamentada.  

 

Para Krauth & Defensoría Pública del Ecuador (2018) la solicitud fundamentada es la 

alegación que la gente de Fiscalía realiza donde abarca los requisitos materiales de 

procedencia para la aplicación de esta medida exponiendo todos los hechos fácticos que 

pueden ser subsumidos.  

 

Existe una solicitud fundamentada cuando el fiscal, quien hace la solicitud, justifica que las 

otras medidas cautelares son insuficientes para la comparecencia a juicio de la persona 

procesada. En otras palabras, en una verdadera justicia, no implicaría que la persona 

procesada goce de su libertad y ejerza su legítimo derecho a la defensa fuera de una cárcel. 
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Después de esta solicitud fundamentada por la Fiscalía, es turno del juez de garantías penales 

motivar su decisión, es decir, debe justificar los motivos enunciar las normas o principios 

jurídicos en que se funda su decisión.  

 

8.4.Reflexión sobre el abuso de la prisión preventiva 

 

Si bien es cierto, existe un gran bagaje normativo nacional e internacional y de jurisprudencia 

que exige la excepcionalidad de la prisión preventiva en los Estados. En el contexto 

ecuatoriano este problema que acaece es desde décadas anteriores, como se ha observado en 

párrafos anteriores y en el gráfico, poco o nada, se ha hecho para solucionar este problema 

de raíz. Los gobiernos de turno meramente se han enfocado en realizar parches a un gran 

problema multi causal, por ejemplo: en los últimos meses, se ha otorgado indultos17.  

 

Si el estado ecuatoriano, cumpliera con los estándares básicos de la excepcionalidad de la 

prisión preventiva, no existiera hacinamiento, y las probabilidades de rehabilitación 

crecerían18, los problemas internos fueran controlables, se evitará sanciones pecuniarias 

internacionales exorbitantes por el abuso de la prisión preventiva.  

 

Este problema compete a todos los matices jurídicos del Ecuador. Desde un inicio, la Fiscalía 

General del Estado debe asumir compromisos nacionales cenarás de instruir, guiar, otorgar 

lineamientos de obligatorio cumplimiento a todos los agentes de Fiscalía en el momento de 

 
17 No estoy en contra de estas medidas, sin embargo, no soluciona el problema de fondo sino solo de forma 

social.  

18 A mi juicio, cualquier situación que les vino y el hacinamiento carcelario, mejorará las condiciones de vida 

de las personas privadas de libertad ergo tendrán mayores expectativas de vida, lo que incidirá directa o 

indirectamente en su rehabilitación social y reinserción.  
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la imputación de un delito público, especialmente al momento de solicitar las medidas 

cautelares de la persona procesada.  

 

Desde la academia, la principal fuente de generación del conocimiento proviene de las 

universidades y de la práctica. el deber que debe asumir las universidades, es realizar 

investigaciones que determinen las causas de este problema y establecer las posibles 

soluciones cómo políticas públicas con enfoque de Derechos Humanos, y política criminal 

para mejorar el derecho penal evitar el populismo y la exageración del punitivismo.  

 

Desde el ejercicio profesional privado, quiénes son los que día a día ejercen la profesión en 

los juzgados y tribunales de la República del Ecuador, quienes pueden identificar de primera 

mano los principales problemas, y quienes pueden proponer las posibles soluciones. 

 

8.5. Situación histórica y actual de la prisión preventiva  

 

El incremento desorbitante de las personas privadas de libertad en la última década en el 

estado ecuatoriano ha llamado la atención de varias instituciones públicas, privadas, 

organizaciones sociales y organismos internacionales, quienes desde sus matices han 

emitido un sinnúmero de recomendaciones, estudios, investigaciones con estadísticas reales.  

 

Para el exdefensor Público General del Ecuador, Ernesto Pazmiño (2008): “No es más segura 

una sociedad porque encarcele a más gente; al contrario, en algunos países se ha consagrado 

una suerte de círculo perverso de inseguridad, donde las prisiones constituyen precisamente 

uno de sus eslabones principales.” (p.11). A continuación, graficará las estadísticas sobre la 

prisión preventiva desde el 2017 en todos los centros de rehabilitación social del país. 

 

Gráfico Nro. 5 : Prisión Preventiva en el Ecuador (2017-2021) 
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Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y a Adolescentes Infractores [SNAI], 2017; 2018; 2019; 2020; octubre 2021) 

Elaborado: Por el autor 

 

A simple vista es fácil observar que la prisión preventiva, desde el año 2017 hasta octubre 

de 2021, se ha ido incrementando considerablemente y decreciendo ínfimamente. En el año 

2017, la población penitenciaria era de 35967 de las cuales 12380 guardaban prisión 

preventiva, siendo el 34, 42% del total de la población; para el año 2018, las condiciones de 

empeoran, pues la población penitenciaria aumenta a 37802 personas privadas de la libertad 

encontrándose 13647 en prisión preventiva, representando el 36,10% del total; en el año 

2019, hubo 39569 personas privadas de libertad en todos los centros de rehabilitación social 

del país de los cuales 13446 guardaban prisión preventiva, siendo el 33,98%. 

 

2017 2018 2019 2020 2021

Población Penitenciaria 35967 37802 39569 38618 37612

Prisión Preventiva 12380 13647 13446 14961 14747
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Para el año 2020, el Ecuador contaba con 38618 personas privadas de libertad, 

encontrándose 14961 personas con prisión preventiva representando el 38,74%; y finalmente 

para octubre del 2021, las condiciones disminuyen no considerablemente, pues con todas las 

medidas que implementa el Gobierno como los indultos masivos, varias recomendaciones 

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, varios llamados de atención por parte de 

la Corte Constitucional del Ecuador, 50 que existen 37612 personas privadas de la libertad, 

de los cuales 14474 está en prisión preventiva, representando el 28,06%.  

 

Ante este panorama, es justo reconocer, que la presunción de inocencia en un proceso penal 

en el Ecuador no existe. Pues, un gran porcentaje de la población penitenciaria representa 

aquellas personas que han sido procesadas por algún delito, pero, que no cuentan con 

sentencia condenatoria.  

 

Uno de los factores que lleva consigo el abuso de la prisión preventiva es del hacinamiento 

carcelario como se verificará a continuación. 

 

 

Gráfico Nro. 6 : Historia del Hacinamiento en el Ecuador (2017-2021) 
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Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y a Adolescentes Infractores [SNAI], 2017; 2018; 2019; 2020; octubre 2021) 

Elaborado: Por el autor 

 

La interpretación de este gráfico es clara pues desde el 2017 hasta el 2021 el Ecuador cuenta 

con un considerable número de personas privadas de la libertad que están en condiciones de 

hacinamiento carcelario es decir un ex eso a la capacidad que tienen los centros de 

rehabilitación social. En el 2017 el 32.10% está en hacinamiento, en el 2018 el 36% de la 

población penitenciaria está en exceso, en el 2019 el 34,30% sta en hacinamiento carcelario, 

para el 2020 el 29,83% y para el 2021 el 28,06% está en condiciones de hacinamiento 

carcelario en todos los centros de rehabilitación social del país 

9. Situación actual de la Rehabilitación Social en el Ecuador  

 

Entre 2007-2017 con el gobierno de Rafel Correa se incorporaron varios parámetros de 

rehabilitación social, cuyos ejes de tratamiento, en teoría, se ejerce a través de la “Política 

2017 2018 2019 2020 2021

Total de Población
Penitenciaria

35967 37802 39569 38618 37612

Hacinamiento 11545 13608 13572 14961 10554
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Cero Ocio”19 (Centro de Etnografía Interdisciplinario, 2021b). En cuanto a los ejes de 

tratamiento para rehabilitar a la persona condenada se encuentra: el educativo, laboral, 

cultural, deportivo, salud, vinculación con la sociedad y familia (SNAI, 2020). Dichos ejes 

se crearon con el objetivo de desarrollar destrezas, habilidades y conocimiento en cada área 

(Centro de Etnografía Interdisciplinario, 2021b). Por ejemplo: se desarrollan talleres de 

pintura, actividades culturales como el karaoke, locución de radio, danza, encuentros 

deportivos, la posibilidad de comenzar o continuar una carrera universitaria, entre muchas 

actividades más.  

De acuerdo con el Reglamento del Sistema de Rehabilitación Social, existen tres formas de 

cumplir una sentencia condenatoria: en primer lugar, con un régimen cerrado20, en segundo, 

con un régimen semiabierto21 y, en tercer lugar, con un régimen cerrado22 (SNAI, 2020).  

 

La conceptualización de —Rehabilitación Social — se acuña con la entrada en vigor de la 

constitución del Ecuador en el 2018, en esencia, el modelo de gestión penitenciario tuvo su 

 
19 La política “cero ocio” es una réplica de la experiencia penitenciaria de República Dominicana que fue 

posteriormente adoptada y promulgada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 

20 Artículo 269. Régimen abierto.- Es el período de rehabilitación tendiente a la inclusión y reinserción de las 

personas bajo cambio de régimen, habilitándolas a convivir en un entorno social y familiar. La persona que se 

encuentre en régimen abierto deberá presentarse en el centro de privación de libertad más cercano al lugar de 

su residencia al menos dos (2) veces al mes por dos (2) horas que pueden ser distribuidas en cualquier día de 

la semana, de acuerdo con la planificación que establezca la máxima autoridad del centro de privación de 

libertad, sobre la base de las directrices de la entidad encargada del Sistema Nacional de Rehabilitación Social. 

21 Artículo 252. Régimen semiabierto.- Es la continuidad del proceso de rehabilitación y reinserción social de 

las personas sentenciadas que, al cumplir los requisitos del sistema progresivo establecidos en este Reglamento 

para el cambio de régimen, podrán desarrollar paulatinamente sus actividades fuera del centro de rehabilitación 

social de manera controlada por el equipo técnico de reinserción social del centro, durante el cumplimiento de 

la pena impuesta. La persona en régimen semiabierto se presentará en el centro de privación de libertad más 

cercano al lugar de su residencia, al menos por cinco (5) horas a la semana, de acuerdo con la planificación 

que establezca la máxima autoridad del centro de privación de libertad, sobre la base de las directrices de la 

entidad encargada del Sistema Nacional de Rehabilitación Social. Los planes, programas, proyectos y/o 

actividades que se desarrollan en el régimen semiabierto estarán encaminadas a la reinserción familiar, laboral, 

social y comunitaria de las personas sentenciadas; para lo cual, la entidad encargada del Sistema Nacional de 

Rehabilitación Social coordinará el desarrollo y ejecución con las entidades del Directorio del Organismo 

Técnico, y las instituciones públicas y/o privadas en el ámbito de sus competencias. 

22 Artículo 166. Régimen cerrado.- El período de cumplimiento de la pena inicia a partir del ingreso de la 

persona sentenciada a un centro de rehabilitación social;, en el cual, se realizará la clasificación inicial, 

ubicación, elaboración y ejecución del plan individualizado de cumplimiento de la pena. 
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génesis con las políticas públicas del gobierno de turno de ese tiempo con el “Sumak 

kawsay” o también desarrollado como el buen vivir (Constitución de la República del 

Ecuador, 2008). Determinando que:  

 

El sistema de rehabilitación social tendrá como finalidad la rehabilitación integral de 

las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, así como la 

protección de las personas privadas de libertad y la garantía de sus derechos. El 

sistema tendrá como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas 

sentenciad. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, art. 201) 

 

De igual forma, el Código Orgánico Integral Penal desarrolla este objetivo del sistema 

nacional de rehabilitación social, proponiendo que: “Es el conjunto de principios, normas, 

políticas de las instituciones, programas y procesos que se interrelacionan e interactúan de 

manera integral, para dar cumplimiento a la finalidad del sistema y para la ejecución penal.” 

(COIP, 2014, art. 672).  

 

Esto significa, por tanto, en devolver a una persona a su estado original para que pueda 

desempeñar sus funciones o trabajar de forma eficaz y disfrutar plenamente de sus derechos 

cuando regrese a la sociedad y recupere su libertad. 

 

La situación en numerales antes tratados demuestra el desafío que enfrente el sistema 

penitenciario (violación por excelencia de los derechos humanos). Soria (2016) menciona 

con solvencia que el Ecuador espera y quiere una verdadera rehabilitación social, porque la 

actual falta de rehabilitación social es latente en una sociedad estigmatizadora. Los 

problemas son multicausales, las personas privadas de libertad son personas pobres, de clase 

social bajo, Soria (2016) reconoce que la tarea es ardua y difícil pero no imposible. Tanto 

así que el Centro de Etnografía Interdisciplinaria (2021b) en su último estudio entorno al 
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sistema de rehabilitación social, reveló los datos reales entorno a los ejes de rehabilitación 

social.  

 

Con el objetivo de ser más didácticos en la comprensión situacional de la rehabilitación 

social de las personas privas de la libertad en el Ecuador, se graficará las estadísticas actuales 

de cada eje de tratamiento (Eje educativo, deportivo, salud, cultural y laboral). Empero, en 

primer lugar, se determinará la actual población carcelaria en todos los Centros de 

Rehabilitación Social del país.  

 

 

Tabla Nro. 1: Número de personas privadas de la libertad con sentencia 

condenatoria.23 

 

ESTADO PROCESAL 

 

TOTAL DE 

PERSONAS 

PRIVADAS DE LA 

LIBERTAD 

 

PORCENTAJE QUE 

REPRESENTA DEL 

TOTAL 

Sentenciados 22,698 58,32% 

 

Fuente: Directorio del Organismo Técnico del Sistema de Rehabilitación Social (2021) 

(Registro Administrativos de los Centros de Privación de Libertad).  

Elaborado por: El autor  

 

 
23 Para ser objetivos, tal como lo determina la ruta metodológica del paradigma positivista, se toma en cuenta 

solo las cifras de las personas privadas de libertad que han sido condenadas por algún delito y cuentan con 

sentencia ejecutoriada, se excluyen personas procesadas, que cumplen condena por alguna contravención, 

ejecutoriada (el SNAI no cuenta con información administrativa en cuanto al estado procesal en fases de 

impugnación, apelación, casación).  
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Entra datos se puede interpretar que en la tabla Nro. 1 se encuentra que el 58,32% cuenta 

con una sentencia condenatoria, empero, es menester mencionar que, para mayo de 2021, el 

Ecuador contaba con 38.917 personas privadas de la libertad.  

 

Ahora bien, en cuanto al eje de tratamiento de rehabilitación social de educación se debe 

partir del nivel de educación que tienen las personas privadas de libertad, para así determinar 

cuál es desafío en el eje de educación que tiene el Estado ecuatoriano.  

 

Gráfico Nro. 7:  Población penitenciaria por instrucción académica (2020) 

 

Fuente: Directorio del Organismo Técnico del Sistema de Rehabilitación Social (2021) 

(Registro Administrativos de los Centros de Privación de Libertad).  

Elaborado por: El autor  

Este gráfico demuestra el nivel académico de las personas privadas de la libertad en el año 

2020. Es así como, tan solo el 47% de las personas privadas de la libertad24 tienen una 

 
24 Para el análisis estadístico del presente gráfico se toma en cuenta la población penitenciaria que cuenta con 

una sentencia condenatoria. Sin embargo, las limitaciones de información por el estado procesal en la que se 
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educación primaria, el 41% cuenta con una instrucción de bachillerato, y solo el 3% cuenta 

con una educación universitaria. Además, según el Ministerio de Educación del total de la 

población carcelaria que educan, el 53% no cuenta con ninguna instrucción educativa, es 

decir, están en un proceso de alfabetización y educación básica, en mayo de 2021 cuentan 

con 6.924 personas privadas de la libertad (Directorio del Organismo Técnico del Sistema 

de Rehabilitación Social, 2021). 

 

Entretanto y cuanto al eje de rehabilitación social de educación se puede partir de los datos 

antes analizados para evidenciar la efectividad del Estado en garantizar o vulnerar este 

derecho para toda la vida (CRE, 2008, art. 26).  

 

Tabla Nro. 2: Número de personas privadas de la libertad que acceden al eje de 

educación 

 

 

TIPO DE 

SERVICIO 

EDUCATIVO 

 

MUJERES 

 

HOMBRES 

 

TOTAL 

Alfabetización 43 323 366 

Post- alfabetización 261 1971 2232 

Básica Superior 412 2210 2622 

Bachillerato 159 1545 1704 

TOTAL 875 6049 6924 

 

 
encuentran las ppl no excluye si se encuentra en alguna fase de impugnación, entiéndase como apelación o 

casación.  
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Fuente: Directorio del Organismo Técnico del Sistema de Rehabilitación Social (2021) 

(Registro Administrativos de los Centros de Privación de Libertad).  

Elaborado por: El autor  

 

Para la interpretación de la tabla Nro. 2 las estadísticas del SNAI parte de la población 

general carcelaria, es decir, se incluyen procesados, sentenciados con codena, etc. Hubo 38 

999 personas privadas de la libertad de los cuales el 93, 45% son de sexo masculino y, el 

6,55% corresponde al sexo femenino.25 

En primer lugar, se puede partir de la alfabetización, en el caso de las mujeres son 43, en el 

caso de los hombres son 323, siendo un total de 366 personas privadas de libertad que están 

siendo alfabetizados. en cuanto a la post alfabetización, es decir, que la educación básica El 

Ministerio de educación está educando a 261 mujeres privadas de la libertad, en el caso de 

los hombres 1971 privados de la libertad se están educando con la educación básica primaria, 

tiene un total de 2232 personas privadas de la libertad que acceden a su derecho a la 

educación básica.  

 

En el mismo sentido, en cuanto a la básica superior 412 mujeres son educadas, y 2210 son 

del sexo masculino, siendo un total de 2622 zonas privadas de la libertad. En cuanto al 

bachillerato, 159 mujeres son beneficiarias y 1545 son hombres, siendo un total de 1704 

personas. En síntesis, se analiza que tan solo 875 mujeres privadas de la libertad acceden al 

eje de educación de tratamiento de educación, y 6049 hombres.  

 

 

 
25 En pleno siglo XXI, todas las naciones mundiales enfrentan cada vez nuevos desafíos en cuanto a la inclusión 

de los grupos LGBTIQ+ en todos los ámbitos. Por ejemplo, en una entrevista que realicé a la directora de 

Gestión de Fundación Dignidad, narra que 45 mujeres trans privadas de la libertad están en el CRS de 

Guayaquil, incumpliéndose lo estándares internacionales que demanda, y que existe un pequeño desarrollo 

jurisprudencial en cuanto a este tema.  
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Tabla Nro. 3: Número de personas privadas de la libertad que acceden al eje 

laboral 

 

 

ACTIVIDAD 

 

PERSONAS PRIVADAS DE 

LIBERTAD 

Capacitaciones 585 

Servicios Auxiliares 222 

Terapia Ocupacional 352 

TOTAL 1.159 

 

Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y de Adolescentes Infractores (2019).  

Elaborado por: El autor  

 

En cuanto al eje laboral, el SNAI reporta que, en el 2019, 585 personas privadas de la libertad 

han sido capacitadas, 222 realizan servicios auxiliares dentro de los centros de rehabilitación 

social, 352 personas privadas de la libertad realizan terapia ocupacional. en suma 1159 

personas privadas de la libertad acceden al eje labor al frente a 39 874 personas privadas de 

libertad de todos los centros de rehabilitación social del país.  

 

Tabla Nro. 4: Número de personas privadas de la libertad que acceden al eje 

cultural 
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ACTIVIDAD 

 

PERSONAS PRIVADAS DE 

LIBERTAD 

Literatura 1179 

 

Arte Escénicas 836 

Música 490 

Artes Plásticas 489 

Comunicación 1533 

TOTAL 4527 

 

Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y de Adolescentes Infractores, (2019) 

Elaborado por: El autor  

La interpretación de la tabla Nro. 4 revela qué, 1179 personas privadas de la libertad acceden 

a una actividad de literatura enmarcada en el eje cultural, 836 ppl acceden a las artes 

escénicas, 490 personas privadas de libertad acceden actividades relacionadas con la música, 

489 a actividades de artes plásticas y finalmente 1533 personas privadas de la libertad 

acceden a las actividades de comunicación. Encontrándose un total de 4527 ppl que acceden 

a este eje de rehabilitación social. 

 

 

Tabla Nro.  5: Número de personas privadas de la libertad que acceden al eje 

deportivo 
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ACTIVIDAD 

 

PERSONAS PRIVADAS DE 

LIBERTAD 

Física, deportiva y recreacionales  38802 

TOTAL 38802 

 

Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y de Adolescentes Infractores, (2019) 

Elaborado por: El autor  

 

Someramente, en el eje deportivo de rehabilitación social 38802 personas privadas de la 

libertad realizan actividades físicas, deportivas y recreacionales de un total de 39.874 ppl. 

De ahí que, el mencionado eje de rehabilitación social es el que más personas privadas de la 

libertad acceden estadísticamente.  

 

Tabla Nro.  6: Número de personas privadas de la libertad que acceden al eje 

Salud26 

 

 

ACTIVIDAD 

 

NÚMERO TOTAL 

Establecimientos de salud  44 

 
26 A partir de la Declaratoria de Emergencia Sanitaria el 16 de marzo de 2020, se han producido 38 fallecidos 

por COVID 2019 en los Centros de Privación de Libertad, información proporcionada por la Dirección de 

Régimen Cerrado – Eje de Salud, con fecha 12 de marzo de 2021. 
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Programas, campañas y brigadas de 

salud 

52 

Programas de promoción y prevención   52 

TOTAL 148 

 

Fuente: Servicio Nacional de Atención Integral a Personas Adultas Privadas de la Libertad 

y de Adolescentes Infractores, (2019) 

Elaborado por: El autor  

 

A propósito del eje de salud, 44 personas privadas de la libertad han accedido a algún 

establecimiento de salud, 52 han sido beneficiados de programas campañas y brigadas de 

salud, 52 a programas de salud de promoción y prevención de enfermedades. En total, solo 

148 personas desde la libertad han accedido al eje de salud. La meta planteada en el 2021 

por el SNAI es que cada persona privada de la libertad tenga dos consultas anuales de salud. 

10. Fianzas Solidarias (Una aproximación a una propuesta normativa y 

doctrinaria)  

 

Las primeras consideraciones que saltan a la vista sobre las fianzas solidarias son: ¿Qué es 

una fianza solidaria? ¿Donde nació? ¿Cuál es su naturaleza jurídica? Para lograr un 

acercamiento y comprensión es necesario recurrir a la historia.  

 

La palabra — solidaridad — se utiliza técnicamente en variados ámbitos del derecho privado 

y público. Sin embargo, más allá de todos los tecnicismos y diferencias se encuentra la 

institución central que dio lugar a el término “solidaridad”, es así como fue en el derecho 

Romano.  
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En el derecho Romano se usaba la palabra— solidario — como solidum, es decir, para 

describir la responsabilidad solidaria; por ejemplo, cuando varios deudores, varios 

acreedores o varios los infractores comparten íntegramente y al mismo tiempo determinadas 

obligaciones derivadas de una estipulación, un contrato o agravio o ilícito privado (delictum) 

(Domingo, 2019). 

 

Para el jurista romano Cayo, en sus Institutas, utilizó ocho veces la expresión in solidum en 

ese sentido (de Zulueta, 1953). Verbi gratia: Gayo cuenta que antes que el emperador 

Adriano modificara la ley mediante una carta oficial (epistula), las fianzas se consolidaron 

solidariamente y hasta solidariamente por el monto total de las deudas del deudor principal, 

y el acreedor estaba en libertad de cobrar la totalidad de la deuda del deudor o de cada una 

de las fianzas (de Zulueta, 1953).  

 

Gayo explica que cuando un padre pone a su hijo o a su esclavo a cargo de un barco u otro 

negocio, la responsabilidad es in solidum, es decir, la obligación es compartida por el padre 

y el hijo o el esclavo (de Zulueta, 1953). Los ejemplos de responsabilidad in solidum 

abundan en las fuentes romanas. No obstante, la idea que subyace y unifica los distintos 

casos es siempre la misma: la obligación se contrae en su conjunto, y todos están obligados 

o responden por el conjunto, ya que, aunque intervengan varias personas, sólo se contrae una 

obligación (Domingo, 2019). 

 

De ahí que, con diversos matices teóricos, la conceptualización de responsabilidad solidaria 

pasó al Código Civil Francés de 180427, bajo esta influencia, la solidariadad se ha 

incorporado, principalmente, en los códigos civiles latinoamericanos y continentales 

(Domingo, 2019). 

 

 
27 Sigue vigente después de la reforma de 2016. 
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Si bien es cierto, a las fianzas solidarias se puede entender desde dos matices jurídicos: desde 

el ámbito civil y penal. En el ámbito civil, se entiende que “La fianza solidaria puede referirse 

a la obligación principal o a la obligación subsidiaria de los fiadores” (Mutis, 2013, p.16), 

es decir, existe una solidaridad entre el deudor y el fiador.  

 

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia del Ecuador razona que “La obligación así 

contraída entraña solidaridad, aunque no se haya empleado esta palabra, pues según la ley 

no hay palabras sacramentales, para que la solidaridad se produzca, basta haberse contraído 

la obligación en el sentido de pagar […]” (p.976). Por su parte, Juan Jordano Barea (1992) 

sostiene que al hablar de fianzas solidarias se habla de una solidaridad pasiva, por su función 

de garantía que desempeña.  

 

Ahora bien, desde el derecho penal, poco o nada se ha escrito sobre el tema. Empero, la 

aproximación que Manzanares realiza es suficiente para empezar la comprensión desde esta 

arista del derecho. Para el jurista, en la fianza existe un fiador abonado28, esto se traduce en 

que dicho fiador se obliga a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de este no hacerlo 

(Manzanares Samaniego, 1976).Dicho de otro modo, es:  

 

La exigencia de que el propio reo sea quien presente al fiador abonado responde al 

espíritu de la caución. En esa iniciativa se refleja la promesa, aunque sea tácita, de 

no cometer el mal futuro. Se trata de un requisito esencial, no sustituible por la oferta 

unilateral del tercero. Basta que el reo no dé la referida fianza, para que entre en 

juego el destierro sustitutorio. (Manzanares Samaniego, 1976, p. 514). 

 

 
28 En la contextualización actual, se consideraría como fiador solidario, pues se denominaba abonado por 

disposición expresa del Código Civil. 
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Alado de este tipo de fiador, se presenta el fiador colectivo, pues se considera que existe la 

posibilidad de que un fiador abonado actué con una pluralidad de personas físicas, entiéndase 

como: asociaciones, vecinos, etc… (Manzanares Samaniego). Es así, que se reconoce sobre 

la posibilidad que asume una tercera persona en la prestación de una obligación, en este caso, 

el valor de la fianza, pero, además, advierte una vez más que “[…] la obligación contraída 

ni es pena, ni siquiera medida de seguridad, y sí un simple medio de interesar al fiador en el 

éxito de la prueba” (Manzanares Samaniego, 1976, p. 515). 

 

El Código Orgánico Integral Penal es sustancial en reconocer que el justiciable puede rendir 

la fianza con su dinero o bienes o con los de un garante, pero que este último debe presentar 

certificados sobre sus propiedades o bienes, y fijar un domicilio para notificaciones (COIP, 

2014, art. 543, 546.5).  

 

Frente a esta situación, Zavala Baquerizo (2005) menciona que para que un tercero presente 

fianza como garantía excarcelaría, concurren varios presupuestos como: (i) la capacidad para 

obligarse, (ii) tener domicilio conocido, y, (iii) solvencia económica; y, una vez concurrido 

estos requisitos el juez que tenga en su poder la solicitud de admisión y calificación de la 

fianza deberá aceptarla, en este caso correrá traslado tanto al fiscal como al acusador 

particular, para que se pronuncien de forma razonada y fundamentada legalmente sobre su 

procedencia (dicho pronunciamiento no es vinculante para el juez).  

 

     Ciertamente, este ofrecimiento se respalda en algo concreto para que el juzgador acepte 

la fianza al momento que el garante presenta en conjunto con el procesado los documentos 

con los que cuenta el fiador sobre los bienes suficientes que cubren el monto fijado por el 

juez (Vaca Andrade, 2020).  

 

Pero ¿Quiénes pueden ser garantes? ¿Personas físicas y/o jurídicas? El artículo 194, literal 

c), Nro. 1 del Código Orgánico Monetario da la facultad a las instituciones financieras del 

país asumir obligaciones por cuenta de terceros aceptando endosos, avales de títulos de 
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crédito, otorgamiento de garantías, fianzas cartas de crédito internas y externas o cualquier 

otro documento (Código Orgánico Monetario y Financiero, 2014). Es decir, personas 

jurídicas (instituciones financieras o aseguradoras) sí pueden rendir fianza del procesado.  

Aragón Martínez (2003) así lo estima, pues las diversas formas para rendir caución y obtener 

la libertad provisional es “Por medio de fianza o póliza que expiden las compañías 

afianzadoras debidamente autorizadas por la ley, previa la satisfacción de ciertos requisitos” 

(p. 144).  

 

Las limitaciones que presenta el COIP y expone Aragón Martínez son claras. La fianza solo 

es válida si es emitida por una aseguradora legalmente constituida en el país y que cuente 

con las autorizaciones otorgadas por el órgano competente. De esta forma, no existe la 

posibilidad “expresa” de que una persona jurídica (empresas) puedan presentar fianza a favor 

de una persona procesada.  

 

 

10.1.  Toma de posición ¿Libertad provisional o condicional?   

 

Ya decía Zavala Baquerizo (2005) que, en efecto, algunos autores confunden, al menos en 

cuanto a la terminología, la libertad provisional con la libertad condicional.  

 

Al hablar de la fianza como una especie para obtener la libertad, se puede hablar en dos 

escenarios: el primero, la libertad provisional que, como se ha venido manifestando es la 

obtención de la liberación de la prisión de una persona en espera de juicio o una apelación, 

mediante el depósito de una garantía para asegurar su presentación en el momento requerido 

a la autoridad legal. 

 

La segunda, la libertad condicional, la cual proviene de la suspensión de los efectos jurídicos 

de la pena por presentación de una garantía, es decir, deja en suspenso la pena impuesta 
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dentro de un proceso concluido o terminado (Zavala Baquerizo, 2005), para que goce de 

libertad el sentenciado, pero cuando haya presentado una garantía que cubra el valor de la 

reparación integral.  

 

—Los límites del COIP se presenta en la libertad bajo caución como una medida 

sustitutiva a la prisión preventiva y no como una medida complementaria—.  

 

En España, en el Código Penal vigente, la libertad condicional está expresamente regulada 

desde el artículo 90 al 93, y en consideración, forma parta de las penas privativas de la 

libertad, en específico, se encuentra en el Título III, denominado “De las penas”, Capítulo 

III “De las formas sustitutivas de la ejecución de la pena privativa de la libertad y de la 

libertad condicional”, en la sección 3ra sobre “De la libertad condicional” (Ley Orgánica 

10/1995, Código Penal).  

 

En la opinión de Madeiros (2013) “[…] la salida anticipada de los reclusos es vista en los 

modernos sistemas penitenciarios como un paso a más en el desarrollo del sistema 

progresivo de cumplimiento de penas privativas de libertad.” (p.160).  

 

Para poder comprender la relación de las fianzas solidarias y la rehabilitación social, es 

imprescindible abarcarlo desde la libertad condicional, pues solo por esta vía se vislumbrará 

y se podrá hablar de una verdadera rehabilitación social de la persona sentenciada.  

 

 

10.2. Fianzas solidarias empresarial (La propuesta doctrinaria para Ecuador)   

Cuando las personas son arrestadas o procesadas por un delito, los gobiernos tienen 

legitimidad intereses en asegurar que esas personas se presenten para futuros procedimientos 

legales y, mientras tanto, no causan más daño social. Para servir a los legítimos intereses 
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legítimos, los gobiernos pueden restringir la libertad personal de aquellos individuos 

presuntamente inocentes, tradicionalmente logrados por el encarcelamiento o liberación 

sujeta a ciertas garantías y condiciones (Duffy & Hynes, 2021). 

La elección, en resumen, es entre la cárcel y la fianza. Actualmente, los gobiernos sesgan 

esa elección al subsidiar los costos de la cárcel, pero no de la fianza (Duffy & Hynes, 2021). 

En muchos casos, un arrestado puede estar más tiempo en la cárcel mientras espera el juicio 

que cualquier sentencia que probablemente recibiría si fuera declarado culpable (Equal 

Justice Under Law, Ending Inequality in the Justice System, 2018). Existe en el mundo 

jurídico-penal las compañias de fianzas que, por lo general, están reguladas por alguna 

normativa legal vigente.  

 

Una compañía afianzadora es una institución de fianzas que otorga fianza a titulo oneroso, 

presentando así, ante las autoridades judiciales del orden penal a favor de una persona 

(García, 1989). O lo que es más sencillo, estas compañías fiadoras asumen la responsabilidad 

económica que exige el campo judicial penal al justiciable.  

 

Por otro lado, los académicos han estudiado durante mucho tiempo el poder de los actores 

comunitarios, en este caso, como en Michigan, Filadelfia y Virginia, cuentan con un fondo 

de fianza de la comunidad, es un fondo económico destinado a cualquier extraño, vecino de 

la comunidad cuando necesite rendir fianza en un proceso penal que tenga pendiente 

(Simonson, 2017).  

 

Por ejemplo: En Nueva Zelanda, los adolescentes infractores cuentan con la fianza con 

apoyo, que es un programa comunitario para jóvenes de entre 12 y 17 años que, en lugar de 

estar detenidos en una residencia de justicia juvenil o en un centro de detención preventiva, 

se paga el valor de la fianza y los jóvenes tienen un trabajo juvenil, “[p]or lo general, cuando 

la dotación de personal lo permite, los trabajadores jóvenes varones se asignan para trabajar 

con hombres jóvenes, mientras que las trabajadoras jóvenes trabajan con jóvenes de 

cualquier género.” (Paulin, J., Lennan, M., Kaiwai, H., and Carswell, S.2021). 
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En esa línea de ideas, lo ideal sería que, exista una libertad condicional en delitos que no 

superen los diez años de privación de libertad, y siempre cuando presente fianza para su 

libertad condicional (al final de la investigación se detallara las excepciones). Por lo general, 

los delitos cuya pena máxima son de 10 años, son delitos contra la propiedad... Como es de 

conocimiento público, gran parte de la población carcelaria y de los que delinquen son 

personas de escasos recursos ergo no tienen la posibilidad económica para cubrir un valor 

de fianza. De ahí que, resulta necesario que en el Ecuador se permita que una empresa 

privada (persona jurídica privada) preste ese valor de fianza y sea recompensado con trabajo. 

Porque “afuera puede mantener sus lazos con su familia, comunidad, trabajo o escuela.”  

(Carroll, 2021, p.32). Tanto así, que realmente, bajo este escenario podríamos hablar de una 

verdadera rehabilitación social.  
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Hipótesis  

 

La utilización de las fianzas solidarias como un mecanismo procesal penal coadyuba a 

tener una correcta rehabilitación social de la persona sentenciada.  

 

Variable Independiente  

 

Fianzas Solidarias  

 

Variable Dependiente  

 

Rehabilitación Social 

 

Término de relación  

“Coadyuva”   
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CAPITULO III 

METODOLOGÍA 

 

El paradigma positivista es una metodología utilizada principalmente en las ciencias exactas, 

pero aplicable a las ciencias sociales; la cual debe ser comprendida mediante leyes o 

generando conocimientos atinentes a los fenómenos sociales (Ramos, 2015). A juicio de 

Ricoy (2006), el paradigma positivista se lo aprecia como empírico, analítico, sistemático, 

científico… 

 

Por su parte Meza (2006) argumenta que esta metodología “[…] persigue un conocimiento 

de tipo técnico expresado mediante leyes nomotéticas […]” (p. 184). En matiz similar, 

(Ramos, 2015) deduce que en el ámbito social sirve para determinar los patrones de 

comportamiento de la sociedad frente a un fenómeno. Siendo la epistemología el punto 

central del paradigma positivista (Meza, 2003).   

 

El método descrito permitirá, más allá de comprobar la hipótesis, generar conocimientos 

nuevos en el tema de Fianzas Solidaras y Rehabilitación Social. Temas infranqueables en un 

Estado Constitucional de Derechos y Justicia.  

 

El paradigma positivista asentirá vislumbrar la realidad de la rehabilitación social en el 

Ecuador y la incidencia que tendría las fianzas solidarias como mecanismo un socorredor. 

No debe soslayarse que es loable la generación de los datos cuantitativos, puesto que en el 

mundo académico y práctico jurídico-penal carecen de información cuantitativa y es carente 

la cualitativa en cuanto al tema de fianzas solidarias.  

 

1. Enfoque Investigativo  
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La naturaleza de la realidad es única (Meza, 2013), y solo podrá ser descubierta usando la 

metodología adecuada y válida (Meza, 2003). Por suerte, la generación de nuevos 

conocimientos implica la liberación de estados subjetivistas del investigador (Meza, 2003). 

Por estos motivos, la ruta metodológica que guiará la realización de la presente investigación 

—Fianzas Solidarias y Rehabilitación Social— será el uso del paradigma positivista con 

un enfoque cuantitativo.  

Esta investigación exige la eliminación de sesgos y se asume el deber ineludible de reflejar 

la verdadera realidad (Ricoy, 2006). Por lo que el conocimiento es objetivo, es decir, es 

medible en razón de que el fenómeno es observado, analizado y experimentado (Ricoy, 

2006). Este paradigma se erige en el principio de la verificación de las proposiciones; siendo 

válido dicho método como garantía de la verdad y la legitimación del conocimiento (Ramos, 

2015).  

 

2. Modalidad básica de la investigación  

 

2.1.De campo  

 

La investigación de campo estriba en obtener la información de forma directa, en palabras 

más sencillas, se remite a la génesis del fenómeno a estudiar, por lo que es una garantía de 

poseer el conocimiento directo sobre él, sin intermediarios (Carreras, 2012). Entonces, la 

presente investigación utilizará:  

 

- La entrevista  

- La encuesta  

 

Investigación documental: La búsqueda sistemática de la información a través de 

documentos, libros, medios electrónicos contienen información recabada, analizada, y 
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procesada en la literatura científica (Carreras, 2012). Por lo que, en aras de la investigación, 

es necesario remitirse a:  

 

- Disposiciones legales derogadas y vigentes nacionales y extranjeras 

- Doctrina (libros, artículos, revistas) 

- Trabajos doctorales dentro del ámbito jurídico  

 

2.2.Bibliografía-Documental  

 

La presente investigación tiene el objetivo de identificar, ampliar y profundizar los 

diferentes matices académicos, conceptuales y críticos que diversos autores jurídicos 

nacionales e internacionales han investigado sobre el tema, por lo que, se recurrirá a libros, 

revistas jurídicas, entre otros.  

 

2.3.Técnica  

 

Someramente, la técnica que servirá de base de la investigación será:  

 

2.3.1. Técnica de encuesta  

 

En palabras de Casas, et al. (2003): “La técnica de encuesta es ampliamente utilizada como 

procedimiento de investigación, ya que permite obtener y elaborar datos de modo rápido y 

eficaz.” (p.527). Para Witker (1986) recopilar los testimonios orales o escritos, mediante la 

selección y rigurosidad que fundamenta la encuesta, permitirá cumplir con el objetivo de 

encontrar los hechos, las opiniones o actitudes del mundo social.  
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La materialización de las teorías mediante conceptos permite al investigador considerar un 

gran baje doctrinario y normativo en legislaciones extranjeras para poder realizar un estudio 

más amplio y comparado. Asegurando, una vez más, la rigurosidad académica del desarrollo 

de la presente investigación.  

 

Con todo lo expuesto, la técnica de encuesta es la más viable; y, que gracias la utilización de 

medios digitales permite llegar a un mayor número de abogados especialistas en el tema ergo 

el margen de error en la tabulación de información será menor en comparación con otras 

investigaciones relacionadas al tema. 

 

En ese sentido, el rol de la encuesta en la presente investigación consistirá en una serie de 

preguntas rigurosas sobre la utilización de fianzas como pre-libertad en el proceso penal 

ecuatoriano y cuál podría ser su incidencia en la rehabilitación social.  

 

2.4.Instrumento 

 

El medio por el que se empleará la encuesta será por medio de un cuestionario.  

 

2.4.1. Cuestionario 

 

El cúmulo de preguntas rigurosas, acertadas, preparadas cuidadosamente sobre el tema de 

estudio u objeto de análisis permitirá cumplir con los objetivos de la investigación (Pérez, 

1991). En el presente caso el cuestionario abarcará las dos variables, independiente y 

dependiente para comprender el fenómeno y generar conocimiento. 
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De igual forma, cabe mencionar que al no contar con base de datos cuantitativos en ninguna 

institución pública o priva del Ecuador en el ámbito legal, es necesario recurrir a una 

encuesta digital para aquellos abogados expertos en derecho penal para obtener una 

información fidedigna de cuál es el panorama socio-jurídico a nivel nacional. 

 

2.5.De intervención social o efecto factible  

 

Debido a que es imperativo realizar una propuesta del problema investigado, pues no es 

suficiente con la observación de este fenómeno jurídico en la literatura.  

 

2.6.Asociación de variables 

 

Se utilizará la asociación de variables debido a que permite estructurar predicciones por 

medio de una correlación entre las variables.  

 

Así mismo, permite graduar el nivel de variables y poder partir de aquello, estableciendo 

una tendencia o un modelo de comportamiento mayoritario 

 

2.7.Población y muestra 

 

Tabla Nro. 7:  Población y muestra finita  

 

 

TIPO 

 

 

UNIVERSO 

 

MUESTRA 

  

12 

 

7 
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Jueces de la Unidad de 

Garantías Penales de 

Ambato 

 

Abogados en libre 

ejercicio de Ambato 

 

 

2200 

 

TOTAL 2212  

 

Para la extracción de la muerta en cuanto a los abogados en libre ejercicio de la ciudad de 

Ambato se utiliza la siguiente fórmula:  

 

 

                   N 

n=   

          (E)² (N-1)+1 

n= Muestra 

N=Población 

E=Error Máximo Admisible 

             2200 

n=   

       (0.1)² (2199)+1 

 

               2200 

n=   

         (0.01) (2199) +1 

 

                2200 

n=   

                22.19 

 

n= 99 
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En el presente trabajo investigativo sobre: “FIANZAS SOLIDARIAS Y 

REHABILITACIÓN SOCIAL”, es imperativo obtener datos reales y fidedignos que 

reflejen la realidad procesal penal, por lo que, al observar gran parte de la población, no se 

sobrepasa de los límites para poder elaborar una correcta muestra ergo una buena propuesta 

jurídica. 
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OPERACIÓN DE VARIABLES                                              Tabla Nro. 8: Variable independiente: Fianzas Solidarias 

 

CONCEPTUALIZACIÓN 

 

DIMENSIONES 

 

INDICADORES 

 

ÍTEMS BÁSICOS 

TÉCNICAS E 

INSTRUMENTOS 

APLICABLES 

 

Se puede definir a la fianza 

como una forma de caución 

dentro de un procedimiento 

penal, la cual garantiza la 

comparecencia de la persona 

procesada y suspende el 

efecto de la prisión 

preventiva.  

 

Las fianzas solidarias son un 

mecanismo procesal 

mediante el cual un tercero 

(una empresa privada) cubre 

el valor de la fianza mientras 

dure el proceso penal 

 

 

Generalidades 

 

 

 

Conceptualización 

 

¿Qué son las fianzas 

solidarias? 

 

 

Encuesta 

 

 

 

 

 

Naturaleza 

Caución 

Fianza civil 

Fianza penal 

Fianza solidaria 

Obligaciones solidarias 

¿Cuáles son las 

características jurídico- 

penales de las fianzas 

solidarias? 

 

Encuesta 

 

 

Requisitos de 

procedibilidad 

 

Delitos sancionados 

hasta con una pena 

máxima de 5 años 

No en delitos contra la 

vida, o que las víctimas 

sean niños, adultos 

mayores. 

 

¿Cuáles son los límites 

de procedibilidad de la 

fianza solidaria? 

 

Documental 
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Variable dependiente: Rehabilitación Social                             Tabla Nro. 9:  Variable dependiente: Rehabilitación Social  

 

CONCEPTUALIZACIÓN 

 

DIMENSIONES 

 

INDICADORES 

 

ÍTEMS BÁSICOS 

TÉCNICAS E 

INSTRUMENTOS 

APLICABLES 

Con la entrada en vigor del 

modelo Constitucional de 

Derechos y Justicia, vine 

consigo un nuevo modelo de 

rehabilitación social. 

El sistema de rehabilitación 

social tendrá como finalidad la 

rehabilitación integral de las 

personas sentenciadas 

penalmente para reinsertarlas 

en la sociedad, así como la 

protección de las 

personas privadas de libertad y 

la garantía de sus derechos. El 

sistema tendrá como prioridad 

el desarrollo de las capacidades 

de las personas sentenciadas 

penalmente para ejercer sus 

derechos y cumplir sus 

responsabilidades al recuperar 

la libertad. 

 

 

 

Generalidades 

 

Función 

Conceptualización 

 

¿De qué teoría de la pena 

nace la idea de 

rehabilitación social en el 

Ecuador? 

 

Documental 

 

 

Derechos 

 

 

 

Justificación 

Cumplimiento 

 

 

¿Se cumple con el deber 

de rehabilitar y reinsertar 

a las personas con 

sentencia condenatoria 

ejecutoriada? 

Documental 

 

 

 

Garantías 

 

 

Cumplimiento 

Efectos 

 

 

 

¿Cuáles son los efectos 

por no garantiza la 

rehabilitación social de 

las personas privadas de 

la libertad? 

 

Estadísticas 

Documental 



100 
 

 

Técnicas e Instrumento  

 

Encuesta:  La encuesta es dirigida a los jueces de garantías penales del cantón Ambato, De 

igual forma, abogados en libre ejercicio que ejercen en mayor grado la defensa penal. todas 

las preguntas son cerradas y con opción múltiple. 

 

Validez y confiabilidad: La validez de los instrumentos vendrá dado por la técnica 

llamada “Juicio de expertos”; mientras que, su confiabilidad se lo hará a través de la 

aplicación de una prueba piloto a un grupo reducido de iguales características del universo 

a ser investigado, para detectar posibles errores y corregirlos a tiempo, antes de su 

aplicación definitiva. 

 

Esquema para la obtención de la información 

 

 

PREGUNTAS FUNDAMENTACIÓN 

 

¿Está usted de acuerdo? 

 

 

El obtener estadísticas sobre el 

conocimiento de las jueces de garantías 

penales permite identificar si el problema 

es por la falta de conocimiento o si es un 

problema de la técnica legislativa a no 

incorporar taxativamente en el Código 

Orgánico Integral Penal a las fianzas 

solidarias. 

 

¿Con qué frecuencia? 

 

¿Conoce usted? 

 

¿Cree usted? 

 

Tabla Nro. 10 : Esquema para la obtención de la información 

Fuente y elaboración: Por el autor 
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CAPITULO IV 

ANÁLISIS E INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 

 

ESTRUCTRA DE LA ENCUENTA Y ENTREVISTA 

 

1. Análisis e Interpretación de los datos 

 

Toda investigación científica rigurosa contiene resultados precisos y específicos sobre el 

fenómeno social jurídico tratado, por lo que resulta imprescindible realizar el siguiente 

proceso. 

 

2. Análisis e Interpretación de los Cuestionarios 

 

para poder realizar el análisis de la interpretación de los datos obtenidos mediante las 

encuestas en y procesamiento integral de todos los datos concatenando las categorías básicas 

de los hechos sujetos de investigación y estas herramientas utilizadas. De ahí que, al tratarse 

de esta investigación con un enfoque cuantitativo dentro de un paradigma positivista, deben 

ser claras las preguntas en consecuencia claras las respuestas.  

 

3. Resultados de Cuestionario  

 

Los resultados que se presentan a continuación muestran la realidad del fenómeno jurídico 

tratado, además se considera, una investigación con resultados reales y originales, por la 

rigurosidad con la que se escogió la muestra dentro de la población 
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INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 

 

 

1. ¿Está usted de acuerdo que el Código Orgánico Integral Penal es poco claro en 

la utilización y aplicación de la libertad provisional bajo fianza?  

 

 

 

 

Gráfico Nro. 8:  Utilización de la fianza y libertad provisional 

 

Análisis. –  Entre datos se observa que, 42.9% está totalmente de acuerdo, de igual forma el 

mismo porcentaje solo está de acuerdo, entre los dos datos estadísticos que representan el 

mismo porcentaje se tiene un total de 6 personas del total de la población, y tan solo una 

persona no está ni de acuerdo ni en desacuerdo representando el 14.3%.  

 

Interpretación. - La exégesis del gráfico número 1, es clara, pues el 42.9% que representa 

a 3 personas están totalmente de acuerdo en que el Código Orgánico Integral Penal es poco 

claro en la utilización y aplicación de la libertad provisional bajo fianza, en el mismo 

porcentaje de análisis el 42.9% está de acuerdo, y tan solo el 14.3% no está de acuerdo ni en 

desacuerdo. Esto se traduce en qué el 85.8% que son 6 personas tienen un criterio y 

perspectiva de que el COIP no contribuye lo suficiente respecto a la utilización de la fianza 

como una medida de libertad provisional. 
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2. ¿Está usted de acuerdo que el Código Orgánico Integral Penal no otorga 

parámetros claros y suficiente para la fijación justa del valor en la fianza? 

 

 

 

Gráfico Nro. 9:  Parámetros sobre el valor de la fianza 

 

Análisis. – Los datos de la pregunta dos nos arrojan dos criterios, el primero que es el de 

mayor porcentaje con el 57.1% representando a cuatro personas están de acuerdo, y el 42.9% 

está totalmente de acuerdo siendo 3 personas.  

 

Interpretación. – Por lo que se refiere a los parámetros para la fijación justa de un valor en 

la utilización de la fianza los dos criterios existentes en el gráfico de la pregunta número dos, 

nos da una guía, y es que están conformes en la falta de parámetros para la aplicación de esta 

figura jurídica.  

 

 

3. A su juicio, ¿Es apelable el valor de la fianza?  

 



104 
 

 

Gráfico Nro. 10: ¿Es apelable el Valor de la fianza?  

 

Análisis. – Ahora bien, la respuesta positiva a esta pregunta con el 71.4% representa a 5 

personas, y el 28,6% que tienen una respuesta negativa a la pregunta representan a dos 

personas.  

 

Interpretación. - La interpretación que merece esta tabla es que el conocimiento normativo 

procesal penal es que el valor de la fianza si es apelable, de ahí que el criterio predominante 

en la encuesta es correcto.  

 

4. Indique usted, en el caso que se niegue la libertad provisional bajo fianza ¿Es 

apelable esta decisión?  

 

 

Gráfico Nro. 11: ¿Es apelable la negación de fianza?  
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Análisis. – El 85.7% considera que sí es apelable la negación a la libertad provisional bajo 

fianza siendo 6 personas, y tan solo una persona tiene un criterio diferente representando el 

14.3% del total de la población. 

 

 

Interpretación. -Si bien es cierto, es muy claro la norma procesal penal en la legislación 

ecuatoriana sobre la apelación cuando se niega una libertad provisional no goza de suerte la 

fianza, sin embargo, el criterio es correcto de la población representativa en la encuesta 

debido a que si es apelable la decisión negativa a la libertad provisional bajo fianza. 

 

5. Indique usted, ¿Con qué frecuencia ha otorgado libertades provisionales bajo 

fianza en los últimos seis meses? 

 

 

Gráfico Nro. 12:  Frecuencia de otorgamiento de libertades provisionales 

 

Análisis. – Los datos son similares, pues el 33,3, % representa a dos personas, nunca con el 

33,3%, rara vez con dos personas y siempre con el mismo valor cuantitativo.  

 

Interpretación. – Al tratarse de una pregunta cerrada pero con varios parámetros de 

interpretación, las respuestas se van aproximando al cumplimiento de la hipótesis de la 

presente investigación, debido a que las respuestas son en porcentajes iguales entre sí, pero 

que en definitiva la esencia de la respuesta se enmarca en una respuesta peyorativa pues rara 
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vez se otorga la libertad provisional bajo fianza, pueda considerarse esto por qué los 

abogados en la práctica no lo solicitan o que se lo niegue porque no se tienen parámetros 

claros. 

 

6. ¿Está usted de acuerdo que la inadmisibilidad de fianza debería aumentarse en 

delitos cuya pena máxima privativa de libertad sea de diez años? 

 

 

Gráfico Nro. 13: ¿Fianza para delitos con una pena privativa de libertad de 10 

años?  

 

Análisis. – El mayor porcentaje representado por el 57.1% que son cuatro personas que están 

de acuerdo en que debe ex tenderse en cuanto a los años en la limitación de fijación de fianza, 

el 28,6% está totalmente de acuerdo que son dos personas y, y tan solo una persona con el 

14.3% está totalmente en desacuerdo.  

 

Interpretación. – El criterio representativo respecto al aumento en años para la fijación o la 

posibilidad de acceder a la libertad provisional bajo fianza es positivo, pues consideran que 

es admisible, y la minoría tiene un criterio totalmente dicotómico.  

 

7. ¿Conoce usted sobre las fianzas solidarias?  
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Gráfico Nro. 14: ¿Conoce usted sobre las fianzas solidarias? 

 

Análisis. – Frente a esta pregunta sencilla que tiene dos respuestas, la gran mayoría responde 

que sí conoce sobre las fianzas solidarias siendo el 57.1% con cuatro personas, y Por otro 

lado en la respuesta negativa el 42.9% = 3 personas que no conocen sobre las fianzas 

solidarias. 

 

Interpretación. – Se comprende a simple vista que en gran porcentaje conoce sobre las 

fianzas solidarias, pero de manera considerable la población de estudio también lo 

desconoce.  

 

8. Indique usted, ¿Con qué frecuencia se utiliza en la administración de justicia 

penal la fianza como libertad provisional?  
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Gráfico Nro. 15:  Frecuencia de uso de la fianza como libertad provisional 

 

Análisis. – El 57.1% tiene un criterio que rara vez se utiliza la fianza como libertad 

provisional siendo cuatro personas, seguido por el criterio de que siempre se utiliza siendo 

el 28,6% que representa a dos personas, y el 14.3% considera que nunca siendo una persona. 

 

Interpretación. – La exégesis es clara, el criterio predominante en cuanto a la frecuencia en 

la utilización de la fianza como libertad provisional es que rara vez o nunca se utiliza, pero 

De igual forma el 28,6% considera que siempre se lo usa. 

 

9. Indique usted, ¿Con qué frecuencia cree usted que la falta de conocimiento 

jurídico-penal y procesal penal de los abogados incide en la falta de aplicación 

de la fianza? 
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Gráfico Nro. 16:  Conocimiento de los Abogados/as sobre la fianza 

 

Análisis. – En este gráfico tenemos varios criterios el representativo con el 50% que son 3 

personas consideran que siempre incide el conocimiento jurídico penal del abogado, y el 

16,7% considera que, casi nunca siendo una persona, en el mismo porcentaje y con la misma 

representación personal consideran que a veces y que usualmente.  

 

Interpretación. – El el criterio en esta pregunta es ambiguo pues la mitad de la población 

considera que siempre incide la falta de conocimiento jurídico penal y en este caso procesal 

sobre la utilización de mecanismos procesales contenido en la norma, y el otro criterio tiene 

una opinión no forjada.  

 

10. ¿Cree usted que la libertad provisional bajo fianza es un privilegio por el valor 

económico y/o patrimonial que exige?  

 

 

 

Gráfico Nro. 17:  ¿Fianza un privilegio? 

 

Análisis. – El 42.9% que son 3 personas están de acuerdo con la pregunta, el 28,6% que son 

dos personas tienen un criterio ambiguo es decir no están ni de acuerdo ni en desacuerdo 

tienen la misma línea porcentual están totalmente de acuerdo. 
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Interpretación. – El criterio predominante en esta pregunta es que están con un criterio 

positivo en que la libertad provisional bajo fianza es un privilegio para aquellas personas 

procesadas o para el justiciable por el valor económico patrimonial que exige el juzgador al 

momento de que su abogado solicita una libertad provisional, y el único criterio es neutral 

pues no está de acuerdo ni en desacuerdo. 

 

11. ¿Cree usted la utilización de fianzas solidarias ayudaría a disminuir la crisis 

carcelaria en el Ecuador?  

 

 

Gráfico Nro. 18:  Fianzas solidarias y Crisis Carcelaria  

 

Análisis. – El 42 9% considera que es probable la respuesta inmersa en la pregunta siendo 3 

personas, en el mismo valor cuantitativo las 3 personas consideran que es poco probable que 

las fianzas solidarias ayuden a disminuir la crisis carcelaria en el Ecuador y tan solo una 

persona con el 14.3% considera que es muy probable.  

 

Interpretación. – El el criterio un poco encaminado a una respuesta positiva se enfoca en 

que es probable y muy probable que las fianzas solidarias ayuden a disminuir la crisis 

carcelaria que en el Ecuador pasa actualmente, pero un gran valor de la población encuestada 

considera que es poco probable, no es posible hacer una inferencia lógica pues los criterios 

pueden ser varios frente a esta pregunta.  
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12. ¿Está usted de acuerdo que se implemente empresas que paguen la fianza de las 

personas que cometen un delito de menor gravedad por primera vez?  

 

 

Gráfico Nro. 19:  Implementación de empresas que paguen el valor de las fianzas 

 

Análisis. – Los cuatro criterios inmersos en esta pregunta son las siguientes: el 42.9% que 

son 3 personas están totalmente de acuerdo con la pregunta, el 28,6% que representan a dos 

personas están en desacuerdo, y el 14,3% no está de acuerdo ni en desacuerdo, y el porcentaje 

restante que representa a una persona al igual que en el anterior porcentaje está de acuerdo.  

 

Interpretación. – El criterio respecto a esta pregunta es positivo pues en gran parte de la 

población encuestada que serían cuatro personas consideran que, es factible y positivo la 

implementación de que empresas puedan cubrir los valores económicos fijados dentro de un 

procedimiento al solicitar una fianza para una libertad provisional, existe también un criterio 

neutral, y también 1 que está en desacuerdo, pero no totalmente. 

 

13. ¿Está usted de acuerdo que la implementación de fianzas solidarias ayuda a la 

rehabilitación social de las personas?  
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Gráfico Nro. 20:  Fianzas Solidarias y Rehabilitación Social 

 

Análisis. – El 42.9% está de acuerdo con el planteamiento de la pregunta siendo 3 personas, 

el 28,6% representada por dos personas están en desacuerdo, y De igual forma el 28,6% está 

totalmente de acuerdo.  

 

Interpretación. – Cinco personas que representan la mayoría de la población encuestada 

tienen un criterio afirmativo en cuanto a la pregunta, pues consideran y están de acuerdo que 

las fianzas solidarias ayudan a la rehabilitación social de las personas, y tan solo dos personas 

están en desacuerdo.  

 

14. ¿Está usted de acuerdo que en el Ecuador no existe una verdadera 

rehabilitación social? 
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Gráfico Nro. 21:  Frecuencia de uso de la fianza como libertad provisional 

 

Análisis. – El 71.4 personas están totalmente de acuerdo siendo 5 personas, el 14.3% con 

una persona está en desacuerdo y el 14.3% está de acuerdo con la pregunta planteada.  

 

Interpretación. – Seis personas del total de la población encuestada que son 7 consideran 

que no existe una verdadera rehabilitación social en el Ecuador, siendo el criterio 

predominante ergo la perspectiva que encaminará y comprobará la hipótesis planteada en la 

presente investigación, y tan solo una persona está en desacuerdo. 

 

15. ¿Está usted de acuerdo que debería usarse la fianza como una medida cautelar? 

 

 

Gráfico Nro. 22:  Fianza como medida cautelar 

 

Análisis. – El 57.1% que son cuatro personas están totalmente de acuerdo con la fianza como 

medida cautelar, el 28,6% que son dos personas están de acuerdo y el 14,3% que es una 

persona está en desacuerdo.  

 

Interpretación. – El criterio predominante en esta pregunta es positiva por lo tanto están de 

acuerdo en la utilización de las fianzas como una medida cautelar, y Por otro lado una sola 

persona haciendo la minoría está en desacuerdo.  
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INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 

 

Como se manifestado en líneas anteriores, la presente interpretación resultados es producto 

de las respuestas de 99 abogados en libre ejercicio que se dedican al litigio en materia penal.  

1. ¿Está usted de acuerdo que el Código Orgánico Integral Penal es poco claro en la 

utilización y aplicación de la libertad provisional bajo fianza? 

 

Gráfico Nro. 23: Claridad de la fianza en el COIP   

 

Análisis. –El 77% del total de la población que son 70 abogados del libre ejercicio 

consideran que están totalmente de acuerdo en que el Código Orgánico Integral Penal es 

poco claro en la utilización y praxis de la libertad provisional bajo fianza, seguido por el 

24,2% con 24 abogados que están de acuerdo, el 4% que son cuatro personas profesionales 

del derecho que no están ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 1% que representa a un solo 

abogado/a está totalmente en desacuerdo.  

 

Interpretación. – El criterio predominante en esta pregunta, es evidente. Gran parte de la 

población encuestada 94 personas de las 99 tienen un criterio positivo frente a la pregunta, 

es decir, consideran que poco o nada aporta el Código Orgánico Integral Penal en la 

utilización de la libertad provisional bajo fianza. 
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2. ¿Está usted de acuerdo que el Código Orgánico Integral Penal no otorga 

parámetros claros y suficiente para la fijación justa del valor en la fianza?  

 

Gráfico Nro. 24: Parámetros según el COIP 

 

Análisis. –El 67.7% de la población encuestada considera que el Código Orgánico Integral 

Penal no tiene parámetros claros ni suficientes para la fijación de un valor económico en la 

fianza, siendo el criterio de 67 personas, el 29.3% está de acuerdo con 29 personas, y el 3% 

tiene un criterio neutral pues no está de acuerdo ni en desacuerdo, siendo 3 personas. 

 

Interpretación. – La exegesis de la pregunta permite vislumbrar qué criterio mayoritario es 

que están de acuerdo en qué el Código Orgánico Integral Penal no otorga parámetros claros 

para que el administrador de Justicia fije un valor justo en torno a la libertad provisional bajo 

fianza, y tan solo un pequeño porcentaje de la población encuestada mantiene un criterio 

neutral. 
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3. A su juicio, ¿Es apelable el valor de la fianza? 

 

 

Gráfico Nro. 25: Criterio de Abogados/as sobre la apelación al valor de la fianza  

 

Análisis. – El 62.6% con una población de 62 personas considera que el valor de la fianza 

es apelable, y el 37.4% con 37 personas considera que no es factible.  

 

Interpretación. – La respuesta mayoritaria es positiva pues consideran que si es apelable el 

valor de la fianza y en gran medida la respuesta peyorativa considera que no. 

 

 

4. Indique usted, ¿Con qué frecuencia cree que la libertad bajo fianza debe 

utilizarse como medida cautelar? 
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Gráfico Nro.26:  Criterio de Abogados/as sobre la fianza como medida cautelar 

 

Análisis. –Ahora bien, el 65.7% con 65 personas consideran que es apelable la decisión en 

el que se niega la libertad provisional bajo fianza y, el 34 3% siendo 34 personas consideran 

que no es apelable esta decisión.  

 

Interpretación. – La posición mayoritaria frente a esta pregunta considera que si es apelable 

la decisión de la negativa del juzgador frente a la solicitud de fianza como mecanismo de 

libertad excarcelaría, pero, en gran medida consideran que no.  

 

5.  Indique usted, ¿Con qué frecuencia cree que la libertad bajo fianza debe 

utilizarse como medida cautelar? 

 

Gráfico Nro.27: Frecuencia de la fianza como medida cautelar    

 

Análisis. – Los resultados en esta pregunta son diversos, el 35.4% considera que siempre 

debe utilizarse como una medida cautelar la libertad bajo fianza siendo representada por 35 

personas, seguida por el 23.2% con 23 personas que consideran que usualmente debe usarse, 

el 21.2% con 21 personas considera que a veces debe usarse en Administración de Justicia 

de la libertad provisional bajo fianza como una medida cautelar, el 17.2% considera que 

nunca se debería utilizar como una medida cautelar y, el 3% con 3 personas considera que 

rara vez debe utilizarse como medida cautelar.  
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Interpretación. – La exégesis de estos resultados estadísticos frente a esta pregunta son 

diversos, sin embargo, hay que determinar cuál es el criterio predominante en la población 

encuestada, siendo el criterio positivo encaminado a que siempre y usualmente debería 

utilizarse como una medida cautelar a la libertad bajo fianza, pero, hay que reconocer los 

criterios distantes al predominante pues consideran que no debe utilizarse como una medida 

cautelar.  

 

6. ¿Está usted de acuerdo que la inadmisibilidad de fianza debería aumentarse 

en delitos cuya pena máxima privativa de libertad sea de diez años? 

 

Gráfico Nro.28: Inadmisibilidad de la fianza   

 

Análisis. – El 54.5% con 54 personas consideran que están totalmente de acuerdo en 

aumentar el límite del derecho a la libertad bajo fianza, el 33% considera que está solo de 

acuerdo siendo 30 personas, el 11.1% con 11 personas tienen un criterio neutral pues no 

están de acuerdo ni en desacuerdo, el 2% tiene un criterio que está en desacuerdo siendo dos 

personas, y el 2% con dos personas están totalmente en desacuerdo.  

 

Interpretación. – Los criterios son varios sin embargo el criterio predominante con 

alrededor del 84% están de acuerdo en aumentar los límites que pone el Código Orgánico 

Integral Penal para poder la libertad provisional bajo fianza. Y, un ínfimo porcentaje que no 

sobrepasa del 4% está en desacuerdo. 
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7. ¿Conoce usted sobre las fianzas solidarias? 

 

Gráfico Nro.29: Fianzas Solidarias   

 

Análisis. – El 76.8% desconoce sobre las fianzas solidarias, siendo 76 Abogados/as en libre 

ejercicio y el 23,2% tiene conocimiento sobre las mismas, siendo 23 profesionales del 

Derecho.  

 

Interpretación. – La respuesta frente a esta pregunta es evidente, gran parte de la población 

encuestada no conoce sobre las fianzas solidarias en el proceso penal, y un ínfimo porcentaje 

si lo conoce.  

 

8. Indique usted, ¿Con qué frecuencia se utiliza en la administración de justicia 

penal la fianza como libertad provisional? 
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Gráfico Nro.30:  Frecuencia en la Administración de Justicia  

 

Análisis. – El 45.5% con 45 profesionales del derecho consideran que nunca se ha usado en 

la administración de Justicia penal la libertad provisional bajo fianza, seguido por el 21.2% 

que considera que rara vez, representado por 21 personas; el 12.1% con 12 personas 

considera que usualmente; el 11.1% con 11 personas considera que a veces, y el 10% con 10 

personas considera que siempre se usa.  

 

Interpretación. – El criterio predominante frente a esta pregunta con alrededor del 50% 

considera rara vez se utiliza en Administración judicial penal y, existen varios criterios que 

consideran que a veces se utiliza.  

 

9.  Indique usted, ¿Conoce sobre la libertad condicional bajo fianza? 
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Gráfico Nro.31:  Libertad Condicional bajo fianza  

 

Análisis. – El 70.7% de la población encuestada con 70 personas considera que si conoce 

sobre la libertad condicional por la fianza y, el 29.3% con 29 personas consideran que 

desconoce sobre el tema preguntado.  

 

Interpretación. – El porcentaje representativo del lingüista conoce sobre libertad 

condicional utilizar bajo mecanismo procesal tal como lo es fianza, sin embargo, un 

considerable número de profesionales del derecho que ejercen su práctica en el área penal 

desconocen sobre la misma.  

 

10. Indique verdadero o falso, ¿Es lo mismo la libertad provisional que la 

libertad condicional? 

 

 

 

Gráfico Nro.32: ¿Libertad Provisional o Libertad Condicional?    

 

Análisis. –El 63.6% con 63 profesionales del derecho consideran que es lo mismo la libertad 

provisional con la libertad condicional y, el 36.4% con 36 personas profesionales consideran 

que no es lo mismo.  
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Interpretación. – La exegesis de los resultados indican que la mayor parte de la población 

encuestada conoce la diferencia entre la libertad provisional y la libertad condicional, pero, 

un gran número considera que es lo mismo o que tiene los mismos efectos jurídicos per se.  

 

11. ¿Cree usted que la libertad condicional bajo fianza ayuda a la rehabilitación 

social de la persona sentenciada? 

 

Gráfico Nro.33: Fianza y Rehabilitación Social    

 

Análisis. – Los criterios frente a esta pregunta son diversos, se puede partir por el 57.6% con 

57 personas que están totalmente de acuerdo, seguido por el 21 2% con 21 personas que 

están de acuerdo, un 10.1% con 10 personas que mantienen un criterio neutral que no están 

de acuerdo ni en desacuerdo, el 9.1% con 9 personas están en desacuerdo y, tan solo el 2% 

con dos personas están totalmente en desacuerdo.  

 

Interpretación. – El cúmulo de opiniones en esta pregunta revela que la mayoría de los 

profesionales del derecho encuestados están de acuerdo en que la libertad condicional 

mermada por la fianza ayuda a la rehabilitación social de la persona que fue sentenciada, un 

considerable mantiene una posición neutral y, una menor cantidad de profesionales 

consideran que no ayuda la libertad condicional por fianza en la rehabilitación social del 

procesado.  
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12. ¿Cree usted la utilización de fianzas solidarias ayudaría a disminuir la crisis 

carcelaria en el Ecuador? 

 

Gráfico Nro.34:  Fianza Solidarias y Crisis Carcelaria 

 

Análisis. – El 43.4% representado por 43 personas profesionales del derecho consideran que 

es probable, el 39.4% con 39 personas consideran que es muy probable, el 12.1% considera 

que no es nada probable y el 5 1% con 5 Abogados/as considera que es poco probable. 

 

Interpretación. – La población mayoritaria con cerca del 82% considera que la utilización 

de las fianzas solidarias ayudaría a disminuir la crisis carcelaria que existe en el Ecuador, sin 

embargo alrededor del 13% consideran que es poco y nada probable que incida o coadyuve 

a la misma. 

 

 

13. ¿Está usted de acuerdo que se implemente empresas que paguen la fianza de 

las personas que cometen un delito de menor gravedad por primera vez? 
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Gráfico Nro.35: Implementación de empresas para fianzas solidarias    

 

Análisis. – El 47.5% representado por 47 personas está totalmente de acuerdo con la 

pregunta, el 35.4% con 35 personas está de acuerdo, seguido por el 8 1% con 8 personas que 

mantienen un criterio neutral, el 6.1% con 6 personas están en desacuerdo y, tan solo 3 

personas de la población encuestada está totalmente en desacuerdo con la pregunta.  

 

Interpretación. – Alrededor del 82% tiene un criterio positivo pues está de acuerdo y 

totalmente de acuerdo en que se implementen empresas para que las mismas puedan pagar 

el valor de las fianzas en aquellos delitos de menor gravedad y cometidos por primera vez, 

empero, el 8% tiene un criterio totalmente diferente pues no está de acuerdo. 

 

14. ¿Está usted de acuerdo que la implementación de fianzas solidarias ayuda a 

la rehabilitación social de las personas? 
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Gráfico Nro.36:  Fianzas Solidarias y Rehabilitación Social 

 

Análisis. – El 50.5% representado por 50 profesionales del derecho están totalmente de 

acuerdo con la pregunta, seguido por el 33.3% con 33 personas que están de acuerdo, el 

8.1% con 8 personas mantienen una posición neutral pues no están ni de acuerdo, ni en 

desacuerdo, el 4% con cuatro personas está en desacuerdo y de igual forma y 4% restante 

está totalmente en desacuerdo. 

 

Interpretación. – Gran parte de la población encuestada, siendo el criterio predominante en 

la misma está de acuerdo y totalmente de acuerdo en que la implementación de las fianzas 

solidarias ayuda a la rehabilitación social de las personas sentenciadas y, un menor número 

de profesionales del derecho en el libre ejercicio están en desacuerdo con el planteamiento.  

 

15. ¿Está usted de acuerdo que en el Ecuador no existe una verdadera 

rehabilitación social? 
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Gráfico Nro.37: ¿Existe Rehabilitación Social en el Ecuador?    

 

Análisis. – El 70.7% representado por 70 personas está totalmente de acuerdo con la 

pregunta planteada, el 25.3% con 25 profesionales del derecho están de acuerdo y tan solo 

cuatro personas mantienen un criterio neutral.  

 

Interpretación. – La exegesis de la presente pregunta resulta interesante, debido a que no 

existe ningún solo criterio de ningún profesional del derecho encuestado que considere de 

alguna manera que en el Ecuador existe una verdadera rehabilitación social. Por lo tanto, el 

criterio por unanimidad cerca del 96% considera que en el Ecuador no existe una verdadera 

relación social.  

 

16. ¿Está usted de acuerdo que debería usarse la fianza como suspensión 

condicional de la pena? 
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Gráfico Nro.38: ¿La fianza como suspensión condicional de la pena?  

 

Análisis. – El 54.5% con 54 profesionales del derecho están de totalmente de acuerdo, 

seguidos por el 33% que está de acuerdo, el 10.1% con 10 profesionales del derecho no están 

ni de acuerdo ni en desacuerdo, y el porcentaje menor con 5 1% con 5 personas están 

totalmente en desacuerdo.  

 

Interpretación. – El criterio predominante en la presente pregunta con alrededor del 84% 

está de acuerdo en que debería usarse la fianza como un mecanismo para la suspensión 

condicional de la pena, empero con una minoría considerable tiene el criterio totalmente 

diferente pues no está de acuerdo.  
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Verificación de Hipótesis 

 

Para esta investigación se ha determinado como hipótesis que: “La utilización de las fianzas 

solidarias como un mecanismo procesal penal coadyuba a tener una correcta rehabilitación 

social de la persona sentenciada.”  

 

Hipótesis  

 

La utilización de las fianzas solidarias como un mecanismo procesal penal coadyuba a 

tener una correcta rehabilitación social de la persona sentenciada.  

 

Tesis Nula  

 

Las fianzas solidarias NO coadyuban a tener una correcta rehabilitación social.  

 

Hipótesis Alternativa  

 

Las fianzas solidarias SÍ coadyuban a tener una correcta rehabilitación social.  

 

Prueba de hipótesis  

 

En la presente investigación se realizan los cálculos con un nivel de confianza y fiabilidad 

del 95%, con un nivel de error del 0.05 

 

Elección de prueba estadística=Chi cuadrado  
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Nivel de sustentación= 0.05 equivalente al 5%  

 

Distribución muestral  

Gl = 12-1  

Gl = (f-1) (C-1)  

Gl = (4-1) (3-1) 

Gl = (3) (2) 

Gl = 6 

Esto se traduce en que se tiene un valor de seis grados de libertad, para tener un valor en la 

tabla estadística de 12.59.  

 

CÁLCULO MATEMÁTICO  

F.O. F.E. (FO-FE) (FO-FE)2/F.E. 

98 

50 

98 

73 

80 

98 

77 

98 
73 

100 

21.1 

100 

74.4 

81.6 

100 

78.5 

100 
74.4 

0 

-78.9 

0 

25.6 

18.4 

0 

21.5 

0 
25.6 

0 

295.03 

0 

8.8 

4.14 

0 

5.8 

0 
8.8 

 VALOR TOTAL 322.57 

 

 

Tabla Nro. 11: Cálculo matemático  

 

Decisión 

 

Se determina que el valor total del cálculo matemático es superior a 12.59, se acepta la 

hipótesis planteada como como alternativa.  
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CAPITULO V 

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

 

CONCLUSIONES 

 
 

Para concluir, es deseable poner sobre la mesa del debate académico la ausencia de 

disposiciones claras, explícitas en el Código Orgánico Integral Penal que permita la 

liberación provisional de una persona acusada de un delito, específicamente en aquellos 

casos en donde el justiciable no tiene ninguna garantía ni obligación monetaria. Existe, la 

necesidad urgente de disposiciones claras y de un desarrollo normativo.  

 

 

A pesar de la inexistencia de datos empíricos, la legislación comparada, la obtención de la 

información por medio de técnicas e instrumentos muestran nuestra realidad procesal penal 

y la posibilidad de mejorar las cosas sustancialmente. Teniendo en cuenta de que el hecho 

de obtener, hoy en día, una libertad provisional bajo fianza es una tarea compleja, no solo 

por la falta de disposiciones claras, sino por la falta de conocimiento jurídico-penal, en 

general, de los administradores de Justicia, de los abogados en libre ejercicio hacen que el 

ejercicio profesional sea una mala práctica.  

 

 

La fianza es un mecanismo garantizado en el derecho procesal penal ecuatoriano, es un 

derecho que tiene todo ciudadano acusado de un delito para obtener su libertad provisional 

mientras se sustancia el proceso penal incoado en su contra, por lo tanto, tiene el derecho a 

su libertad personal, empero, al no tener parámetros claros incide en una falta de aplicación 

por los abogados en libre ejercicio. 

 

 

Los límites del COIP son evidentes, no se tiene en la fianza como una medida cautelar, sino 

como un mecanismo procesal queda toda la discrecionalidad del juez de garantías penales 
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resolver, tampoco, se le tiene como un mecanismo posterior a la condena, es decir, solo se 

tiene como una garantía de libertades carcelaria. 

 

 

La falta de conocimiento jurídico penal actual, incide en que tanto los administradores de 

Justicia como los profesionales del derecho desconozcan aquellas instituciones, en este caso 

las fianzas solidarias, que tienen beneficios incuestionables.  

 

 

El sistema legal de Ecuador reconoce constitucionalmente la presunción de inocencia de una 

persona acusada por un delito, por lo que no importa cuán aparentemente grave cuatros 

puede aparecer el presunto delito, toda vez que tiene el derecho a esa presunción como un 

artículo de fe y una cuestión de derecho garantizada. No existe coherencia entre el enunciado 

normativo y los resultados empíricos actuales en el Ecuador, debido a que no están en 

sintonía los valores constitucionales de proteger la vida y la libertad con los datos 

cuantitativos entorno a la presunción de inocencia, rehabilitación social y garantía de los 

derechos de las personas privadas de libertad como un grupo de atención prioritaria. 

 

La prisión preventiva tiene varias consecuencias negativas para el justiciable y la sociedad 

es consciente de aquello.  No hace falta decir que, la población ecuatoriana considera que no 

existe una verdadera rehabilitación social en el Ecuador, debido a problemas multicausales 

relacionados con la crisis carcelaria. A pesar de que el Ecuador es un estado constitucional 

de derechos y justicia, cuyos deberes principales y fundamentales es garantizar la libertad, 

la vida y especialmente de aquellas personas consideradas parte de un grupo vulnerable 

como lo son las personas privadas de la libertad. Resulta inverosímil que el Estado no lo 

garantice.  

 

Los Centros de Rehabilitación Social del Ecuador son las escuelas y universidades por 

excelencia de la delincuencia y puede considerarse todo menos un “centro de rehabilitación 

social”. Existe un panorama desalentador, pues a pesar de contar con una ideología y una 
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política pública implantada para la rehabilitación y reinserción social de las personas 

sentenciadas, poco o nada se hace para cumplirlo, acceder a los diversos ejes de 

rehabilitación social que es un privilegio, tener actividades resocializadoras es una suerte 

para algunos, tener atención médica un milagro para pocos.  

 

Se ha demostrado, empírica y teóricamente, que la pena privativa de libertad no rehabilita, 

pues solo reafirma la vigencia real de la norma frente a los ciudadanos. Es decir, que, pese a 

que el COIP establezca un fin de prevención general positivo y negativa en cuanto a la pena, 

solo es un romanticismo más normativo. Y, que además se establece como objetivo y fin 

normativo reinsertar a las personas sentenciadas en la sociedad desarrollando sus máximas 

capacidades solo se convierte en un mero enunciado normativo.  

 

La aproximación doctrinaria procesal que se realiza en la investigación, por ahora, resulta la 

mejor opción para garantizar de mejor manera efectiva la rehabilitación social de las 

personas sentenciadas. En razón que, resulta lógico tener una fianza posterior a la condena 

y que además esté asociada aún trabajo en la empresa o persona jurídica que cubrió el valor 

como mecanismo de recompensación es la mejor rehabilitación y reinserción social.  

 

No se considera una utopía, depende de voluntad legislativa, política y del activismo judicial 

de las personas que formamos parte de la academia, proponer soluciones efectivas, 

desarrollar el conocimiento, generar nuevas instituciones jurídicas y en este caso procesales 

que permitan garantizar y efectivizar de mejor manera los derechos constitucionales de las 

personas.  

 

Si se implementase incentivos para aquellas personas jurídicas que formen parte del proyecto 

de fianzas solidarias para una rehabilitación social, lo que hoy entre líneas es una 

aproximación doctrinaria procesal, pasaría a ser una realidad normativa y práctica. De esta 

manera, realmente estaríamos en un estado constitucional de derechos. La batalla centenaria 
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de cómo rehabilitar a las personas infractoras de norma empezaría a ganar camino y 

encontraría terreno fértil para expandirse. 

 

RECOMENDACIONES  

 

 

Si bien la gran cantidad de problemas jurídicos, normativos y prácticos en el Ecuador y su 

gravedad son desconcertantes, ahora es el momento de actuar. Por lo que, se emiten una serie 

de recomendaciones que involucra a todo el ámbito educativo, legislativo y judicial.   

 

En primer lugar, se debe establecer lineamientos claros, adecuados para la utilización de la 

fianza en el procedimiento penal ecuatoriano para poder obtener una libertad provisional, 

esta puede hacerse a través de resoluciones de la Corte Nacional de Justicia, pero debe 

establecerse unos lineamientos funcionales que incentiven en la práctica para que la ley no 

se limite a un mero enunciado normativo. Dicha resolución debe contener los criterios y 

condiciones para que la fianza, en la medida de lo posible, evite dejar tanto en la 

discrecionalidad del juez su utilización.  

 

Crear conciencia jurídica y establecer parámetros claros para que agencias por medio de 

resoluciones de la Corte Nacional de Justicia para personas jurídicas o empresas que tengan 

el propósito de garantizar la fianza presten sus servicios y contribuyan a la rehabilitación 

social de las personas sentenciadas.  

 

Llevar a cabo un programa piloto con la implementación de empresas que cubran el valor de 

la fianza para obtener una libertad condicional de la persona procesada. Aquí, que el 

Gobierno Del Estado ecuatoriano incentive a las empresas privadas incluirse en este 

programa. 
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Reformar el Código Orgánico Integral penal al tenor de las disposiciones legales que, en el 

siguiente capítulo se detallan, para tener un sistema funcional, satisfactorio, que reconoce 

las liberaciones previas al juicio mediante un mecanismo procesal penal que, de ser posible, 

esté asociada a una rehabilitación social.  

Disponer a la Dirección Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadística Judicial obtenga 

datos empíricos sobre la frecuencia de la utilización de mecanismos procesales como la 

libertad bajo fianza y las demás especies que provee la caución. Esto, a su vez, se lo puede 

trabajar en conjunto con las diversas universidades del país.  

 

Proporcionar a los tribunales de Justicia la capacidad de poder recopilar y utilizar la 

información empírica, actualizada para generar una base de datos que pueda servir para 

investigaciones científicas y/o judiciales. 

 

Revisar constantemente la normativa procesal e identificar aquellos límites de las 

instituciones jurídicas que ponen en tela de duda la efectividad de los principios 

constitucionales de todas las personas. 

 

Recomendar cambios estructurales normativos, si es necesario, reformar el Código Orgánico 

Integral Penal, plantear políticas públicas, que establezcan y recuerden el principio 

fundamental a la inocencia de toda persona, en cualquier proceso penal.  

 

Reducir la tasa de hacinamiento por el abuso de la prisión preventiva, mediante resoluciones 

de carácter vinculante, capacitación constante, y evaluación constante a los administradores 

de Justicia. 
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Desarrollar mejores prácticas jurídicas por parte de los abogados del libre ejercicio, esto a 

través de capacitaciones constantes virtuales o presenciales que estriben en mejorar aquellos 

aspectos peyorativos del sistema de Justicia.  

 

Revisar constantemente la práctica de los administradores de Justicia en materia penal y se 

considere con qué frecuencia impone la prisión preventiva, además, que se analice su calidad 

de motivación en dichas resoluciones. 

 

Recomendar programas educativos constantes para todos los funcionarios judiciales, 

incluidos jueces provisionales, definitivos, secretarios, fiscales y todo el personal que forma 

parte del proceso de toma de decisiones en la administración de Justicia.  
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CAPÍTULO VI 

LA PROPUESTA NORMATIVA 

 

CONSIDERANDO 

 

Que, el artículo 1 de la Constitución de la República postula que El Ecuador es un Estado 

constitucional de derechos y justicia;  

 

Que, el artículo 6 de la Constitución de la República reconoce que todos los ecuatorianos 

son ciudadanos y gozaran de todos los derechos establecidos en la Constitución.  

 

Que, el artículo 11 de la Constitución regula los principios que rigen los derechos 

constitucionalmente garantizados, especialmente, el de progresividad y no regresividad, 

cuyo fundamento estriba en las nomas, la jurisprudencia y políticas públicas que más 

efectivice el goce de los derechos humanos;  

 

Que, el artículo 76 de la Constitución de la República del Ecuador determina que en todo 

proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegure el 

derecho al debido proceso;  

 

Que, el artículo 84 de la Constitución de la República del Ecuador, da las facultades a La 

Asamblea Nacional, siendo todo órgano con potestad normativa tendrá la obligación de 

adecuar, formal y materialmente, las leyes y demás normas jurídicas a los derechos previstos 

en la Constitución y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la 

dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.  

En ningún caso, la reforma de la Constitución, las leyes, otras normas jurídicas ni los actos 

del poder público atentarán contra los derechos que reconoce la Constitución.  

 

Que, el artículo 86 numeral 3 de la Constitución de la República en su artículo sostiene que: 

La jueza o juez resolverá la causa mediante sentencia, y en caso de constatarse la vulneración 
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de derechos, deberá declararla, ordenar la reparación integral, material e inmaterial, y 

especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario 

de la decisión judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse.  

 

 

Qué, el Art. 134, establece las diversas formas de presentar proyectos de ley, siendo los 

asambleístas, el presidente de la República, las otras funciones del Estado en los ámbitos de 

su competencia, la Corte Constitucional, Procuraduría General del Estado, Fiscalía General 

del Estado,  Defensoría del Pueblo y Defensoría Pública en las materias que les corresponda 

de acuerdo con sus atribuciones, sobre todo, las ciudadanas y los ciudadanos que estén en 

goce de los derechos políticos y a las organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de 

por lo menos el cero punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos 

en el padrón electoral nacional.  

 

LEY ORGÁNICA REFORMATORIA AL CÓDIGO ORGÁNICO INTEGRAL  

PENAL 

Art. 1.- Agregase al artículo 60 numeral 14 el siguiente párrafo: 

“Fianzas solidarias. – es una pena de justicia restaurativa, suspende inmediatamente la 

privativa de libertad conforme con las siguientes reglas:  

a) La persona interesada solo podrá solicitar cuando cuente con una sentencia 

condenatoria,  

b) La solicitud de libertad condicional se cursará de inmediato por escrito ante el 

Tribunal de Garantías Penal que sustanció el procedimiento, quien podrá nombrar un 

defensor para que actúe en el trámite o solicitar uno de oficio,  

c) La solicitud se hará en conjunto con la empresa y/o persona jurídica privada 

reconocida en el Ecuador que cuenta con una licencia para ejercer actividades 

comerciales, laborales y cuya residencia fija sea el Ecuador, deberá tener como 

mínimo 5 años de funcionamiento,  

d) En la solicitud debe constar el contrato de costo-beneficio entre la empresa y/o 

persona jurídica privada y la persona sentenciada, se detallará el valor máximo y 
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mínimo que ofrece como fianza solidaria y el tiempo en ejercer las actividades 

enmarcadas en el eje de rehabilitación social, será como mínimo, el tiempo impuesto 

en sentencia,  

e) En la solicitud se presentará un cronograma detallado de las actividades laborales, 

educativas y/o de otra índole enmarcada en los ejes de rehabilitación social por un 

tiempo igual a la condena impuesta por el Tribunal, 

f) Presentada la solicitud, el tribunal, verificará su procedibilidad, por lo tanto, si no 

está inmerso en las casuales de inadmisibilidad contenidas en el artículo 544 del 

presente cuerpo legal, y en el artículo 630.  

g) El tribunal, requerirá informe a la autoridad competente, acerca de los siguientes 

puntos: 1°) Su situación laboral, historial y situación económica, 2°) Sus lazos y 

relaciones familiares, 3°) Su reputación, carácter y condición monetaria, 4°) La 

duración de su residencia en la comunidad, 5°) Su pasado judicial penal, incluido 

cualquier registro o liberación previa bajo fianza o fianza, 6°) La identidad de los 

miembros responsables de la comunidad que den fe de su confiabilidad. 

h) En el caso que el tribunal acepte la solicitud de fianza solidaria, la empresa y/o 

persona jurídica privada por medio de su representante legal y en conjunto con el 

solicitante entregará el valor fijado en el plazo otorgado como reparación integral a 

la víctima, sin perjuicio, de la multa impuesta en sentencia.  

i) Cada seis meses, la empresa y/o persona jurídica privada por medio de su 

representante legal entregará un informe detallado de la ejecución de las actividades 

al Director del Centro de Rehabilitación Social mas cercano,  

j) En caso de incumplimiento de la persona beneficiada de la fianza solidaria, la 

empresa y/o persona jurídica privada por medio de su representante legal tienen la 

obligación de informar al tribunal, para lo cual, inmediatamente se emitirá una orden 

de encarcelamiento, y estará privado de la libertad por el tiempo restante de la 

condena, se podrá justificar el incumplimiento hasta por tres ocasiones por caso 

fortuito o fuerza mayor debidamente justificados ante el tribunal. 

k) En el caso de negar, el solicitante podrá apelar conforme a las reglas establecidas en 

la presente ley.” 
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Art. 2.- Agregase al artículo 534 el siguiente párrafo: 

“La privación de libertad durante la sustanciación del proceso penal, será de carácter 

excepcional.  Su imposición se fundamentará cuando se justifique motivadamente que las 

demás medidas cautelares son insuficientes. Y, bajo ningún motivo se aplicará la prisión 

preventiva en delitos menores a cinco años de privación de la libertad.” 

 

Art. 3.- Sustitúyase el numeral 2 del artículo 544 por el siguiente: 

“En los delitos cuya pena máxima privativa de libertad sea superior a diez años.” 

Art. 4.- Agregase al artículo 546 numeral 4 el siguiente párrafo: 

“La libertad provisional bajo fianza es obligatoria y será otorgada por el juez de primera 

instancia o corte de apelación que vaya a conocer de la acusación. El procesado será puesto 

en libertad tan pronto como preste fianza, de acuerdo con el procedimiento establecido en 

esta Ley.”  

La libertad condicional es la liberación de la persona sentenciada y ser otorgada por el juez 

de primera instancia o corte de apelación que vaya a conocer la causa. Se otorgará libertad 

condicional cuando se haya concedido fianza solidaria  

“Los elementos y circunstancias que deben ser considerados por el juez de primera instancia 

o por la corte de apelación para otorgar la fianza son: a) La naturaleza de la infracción, b) 

Condiciones económicas y personales del presunto infractor, c) Antecedentes penales, d) 

Peligrosidad.” 

“Queda absolutamente prohibido fijar una fianza de imposible cumplimiento para el 

procesado.”  

 

Art. 5.- Sustitúyase el numeral 1 del artículo 630 por el siguiente: 

“Que la pena privativa de libertad prevista para la conducta no exceda de diez años.” 
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