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Resumen Ejecutivo

Este trabajo de investigacion tiene como finalidad describir la compatibilidad del sistema
procesal penal de Ecuador y Colombia respecto a la detencidn de personas con ocasion de las
protestas sociales suscitadas en 2019 y 2021 (respectivamente) y la aplicacion e interpretacion
jurisdiccional en audiencias de flagrancia sobre el articulo 7.5 de la Convencién Americana de
derechos humanos que asegura que toda persona detenida debe ser puesta a disposicion judicial en
un plazo razonable para decidir su situacion juridica y ser puesta en libertad sin perjuicio de que
continte el proceso penal, considerandose que la restriccion de su libertad opera de modo
excepcional y estd condicionada a que se asegure su inmediacion en juicio y no entorpezca el
normal desarrollo del proceso.

En este contexto, el rol que representan los jueces frente al fendmeno de las protestas
sociales resulta ambivalente. Por una parte, tienen el deber convencional, constitucional y legal de
ser garantes de derechos de las personas detenidas que deben ser puestas a su disposicion en los
casos de flagrancia. Por otra parte, los gobiernos acuden al uso del derecho penal para la represion
de las conductas ampliadas que devienen de la protesta social que aun careciendo de lesividad se
han expandido a la mera infraccion de norma. Bajo este esquema, los jueces estan obligados a ser
un contrapeso del poder en las democracias de Ecuador y Colombia para asegurar derechos de los
ciudadanos y evitar privaciones de libertad masivas e infundadas que mas tarde pueden dar lugar

a reclamaciones en contra de los Estados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Descriptores: aprehension, delitos flagrantes, derecho a ser puesto a disposicion judicial, plazo

razonable, presuncion de inocencia, libertad personal y ambulatoria, adecuacion normativa.
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Executive abstract
The purpose of this study is to describe how criminal procedure structures in Ecuador and
Colombia work together along with regard to the custody of individuals as a result of the social
protests that took place during 2019 and 2021, respectively, in addition to the use and
interpretation of the law concerning deflective flagrancy into criminal hearings on Article 7.5 of
the American Convention on Human Rights, which indicates that all detainees must appear
before a judge within a reasonable amount of time to determine their legal situation and be
released without prejudice to the continuation of the criminal process, bearing in mind that the
restriction of his liberty operates in an exceptional manner and is conditional upon ensuring his
mediation in court and not impeding the normal development of the process.
In this scenario, judges' position in the phenomenon of social protests is ambiguous. On the one
hand, they have a conventional, legal, and constitutional duty to preserve the rights of detainees
who must be made accessible to them in the instance of deflective flagrancy. On the other hand,
authorities use the criminal justice system to suppress common social protest behaviors that,
despite being non-harmful, have evolved into minor norm violations.
In accordance with this model, judges are expected to be a counterweight on authority in the
democracies of Ecuador and Colombia in order to safeguard individuals' rights and prevent
widespread, illegitimate deprivations of liberty that could subsequently give rise to claims

against the States in the Court. Inter-American Human Rights. Rights System.

Descriptors: Arrest, deflective flagrance, right to a hearing, reasonable judgment, presumption

of innocence, personal and ambulatory freedom, and regulatory sufficiency
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Introduccion

La libertad personal se encuentra garantizada en diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos y gozan de reconocimiento en las constituciones de Ecuador y Colombia que
luego por el principio de legalidad se plasma en sus ordenamientos juridicos internos. Asi, la
libertad personal es la regla y tan solo se autoriza su restriccion de modo excepcional a través de
requisitos de orden convencional, constitucional y legal que aplicados e interpretados por los
jueces a los casos concretos autorizan la minimizacion de tales derechos. Una de tales
excepciones es el marco normativo que regula la detencion en flagrancia que debe ser vista desde
la convencionalidad a partir del articulo 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH); y en la legislacion ecuatoriana se regula por el numeral 1 del articulo 77 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) que fija la Gltima ratio de la prisién preventiva
y el articulo 527 del Cédigo Organico Integral Penal (COIP) que fija los requisitos de la
flagrancia. En tanto que, en Colombia la libertad personal y ambulatoria se regula por el articulo
28 de la Constitucion y su privacién por condiciones de flagrancia opera cuando se cumplen
taxativamente los requisitos del articulo 32 ibidem, considerandose que a decir de la Corte
Constitucional la flagrancia es excepcional, necesaria, oportuna y eficiente para perseguir la
presunta responsabilidad de un infractor y corresponde que éste sea puesto a disposicion judicial
en el menor tiempo posible a partir de su detencion (Corte Constitucional de Colombia, 2019,
Sentencia No. C303-2019).

Precisado lo anterior, en esta investigacion se realizo un anélisis de derecho comparado
entre los sistemas procesales penales de Ecuador y Colombia sobre la aplicacion del articulo 7.5
CADH respecto de la detencidn en flagrancia a consecuencia de las protestas sociales de 2019 y

2021, siendo por tanto el problema juridico a resolverse: ¢ Como incide el articulo 7.5 CADH en



los sistemas procesales penales de Ecuador y Colombia? Para ello, se planteé como objetivo
general, determinar a través de un analisis critico, juridico-comparado y doctrinario cémo incide
el articulo 7.5 ibidem en el sistema procesal penal de Ecuador y Colombia. En igual sentido, se
consider0 los objetivos especificos que permitieron identificar en el marco de las protestas
sociales de Ecuador (2019) y Colombia (2021) si se vulner6 el derecho a la libertad personal
mediante detenciones arbitrarias realizadas por la fuerza publica, para lo cual se busco
semejanzas y diferencias entre ordenamientos juridicos y su compatibilidad en la praxis sobre el
articulo 7.5 ibidem en el contexto de la calificacion de delitos flagrantes originados en las
protestas sociales.

En el primer capitulo se planted del problema que orientd la investigacion propuesta. En
el segundo capitulo se abordé la importancia de las normas convencionales, constitucionales y
legales de Ecuador y Colombia que regulan el derecho a la libertad personal y ambulatoria y el
marco juridico de los delitos flagrantes.

En el tercer capitulo se abordé el derecho a la libertad personal desde una perspectiva
constitucional, partiendo desde su contexto historico, definicion tedrica y su comprension
juridica para destacar su importancia, aplicacion y respeto dentro de las legislaciones de Ecuador
y Colombia y su relacion con el articulo 7.5 CADH.

En el cuarto capitulo a partir de un analisis de casos se realizé un balance comparativo
para evidenciar la praxis entre el sistema procesal penal de Ecuador y Colombia sobre la
calificacion de flagrancia y la aplicacion del al articulo 7.5 ibidem en los casos derivados de las
protestas sociales en Ecuador (2019) y en Colombia (2021). Data que mas adelante sirvio para la

formulacion de conclusiones y recomendaciones sobre el problema juridico planteado.



Capitulo |

Planteamiento del Problema

La CADH representa una de las bases del Sistema Interamericano de Promocion y
Proteccién de los Derechos Humanos que, desde la perspectiva normativa, garantiza el ejercicio
de los derechos y libertades, obligando a los Estados parte a adecuar sus legislaciones internas a
los canones convencionales (De Souza Santos, 2012) siendo que los jueces pueden aplicar tales
derechos de manera directa e inmediata ya sea de oficio o a peticion de parte (Villagbmez, 2015),
tanto mas que son exigibles a los casos concretos conforme jurisprudencia de la Corte IDH que
expreso:

[...] el poder judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las

normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana

Sobre Derechos Humanos. En esta tarea el poder judicial debe tener en cuenta no solo el

tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete Gltima de la Convencidn. (Caso Almonacid Arellano Vs Chile, 2006, parr. 126)

la libertad personal se encuentra plasmada en diferentes instrumentos de derechos
humanos y también tiene reconocimiento en el articulo 66 CRE (2008) que sefiala que toda
persona nace libre, se prohibe toda forma de esclavitud o cualquier forma de accion que implique
el trafico de seres humanos, nadie seré privado de su libertad por deudas, impuestos, multas o
por cualquier otra obligacion, excepto por deudas de pensiones alimenticias o por hacer algin
acto que se encuentre prohibido por la ley. De igual manera, en la Constitucion de Colombia
(1991), en el articulo 28 se declara que toda persona es libre y nadie puede ser limitado a prision

0 privado de libertad si no existe un mandamiento escrito emitido por juez competente.



De lo expresado, la libertad personal y ambulatoria es un derecho reconocido en
instrumentos internacionales de derechos humanos, la CRE y el ordenamiento juridico interno;
de modo que, su restriccion solo opera en los presupuestos taxativamente previstos en la ley. De
ahi que, en circunstancias de un presunto delito de flagrancia en que se resulte detenida una
persona corresponde aplicar por los jueces el articulo 7.5 CADH ordena que:

[...] toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser

juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continde el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1978, Art.

7.5)

Corresponde a los jueces verificar en audiencia las condiciones de la detencién de una
persona que seré puesta a su disposicion dentro de plazo razonable, dictar prision preventiva con
fines de inmediacion y su puesta en libertad. Es decir que, los jueces son garante de derechos y
tiene por funcion morigerar el rigor de la persecucion penal. Su deficiente actuacion puede dejar
de detenciones arbitrarias, lesiones, desapariciones, etc., que mas tarde puede ser motivo de
responsabilidad estatal en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

Las protestas sociales en Ecuador (2019) y Colombia (2021) dieron lugar a la
exacerbacion en la detencion de varias personas y su judicializacion, frente a lo cual
correspondio a los jueces realizar control de tales actuaciones estatales. El resultado violatorio de
derechos en Ecuador registro 11 fallecidos, 1507 heridos y1330 detenidos en las protestas de
octubre de 2019. En tanto que, en Colombia en las protestas de 2021 se registro la participacion

aproximada de 1.493.791 manifestantes y maltiples violaciones de derechos humanos y



resultados lesivos en contra de la integridad personal, la vida, la arbitrariedad e ilegalidad de las
detenciones ilegales, la afectacion de la libertad de expresion y asociacion (Informe defensorial
visita CIDH Colombia protesta social abril.julio 2021, 2021).

La ocurrencia de las protestas en territorios de Ecuador y Colombia evidencio la
complejidad de las relaciones sociales al interior de cada Estado que luego derivaron hacia el
poder judicial que, en su rol de garante de derechos, debid, por una parte, tutelar derechos de los
detenidos; y, por otra, morigerar la persecucion penal para lo cual debi6 aplicarse por los jueces,
de modo holistico, el sistema normativo a vista del articulo 7.5 CADH, esto a fin de evitar
reclamaciones en contra de los Estados en el SIDH.

Formulacion del Problema

Conforme lo expuesto, el problema de investigacion se centrd en describir: ;Cémo incide
el articulo 7.5 CADH en los sistemas procesales penales de Ecuador y Colombia?
Preguntas Directrices

¢Qué casos han existido en el Ecuador que han vulnerado el articulo 7.5 CADH?

¢ Qué casos han existido en Colombia que han vulnerado el articulo 7.5 CADH?

¢Como se regula el cumplimiento del articulo 7.5 CADH dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano ante la violacion de los derechos humanos?

¢Como se regula el cumplimiento del articulo 7.5 CADH dentro del ordenamiento
juridico colombiano ante la violacién de los derechos humanos?

Objetivo General
Determinar a través de un analisis critico, juridico-comparado y doctrinario como incide

el articulo 7.5 CADH en los sistemas procesales penales de Ecuador y Colombia



Objetivos Especificos

Identificar en el marco de las protestas sociales de Ecuador y Colombia, si se vulner6 o
no el derecho a la libertad bajo la figura de detenciones arbitrarias realizadas por la fuerza
publica de los dos paises, a fin de establecer puntos de vista comparativos y diferenciadores entre
sus normativas juridicas.

Determinar si en las normativas juridicas de Ecuador y Colombia existe o no
compatibilidad juridica en la aplicabilidad del articulo 7.5 CADH.

Analizar cdmo la calificacion de delitos flagrantes en el marco de las protestas sociales de
Ecuador (2019) y Colombia (2021) resulta un recurso adverso en el cumplimiento del articulo
7.5 CADH.

Idea por Defender

El sistema normativo nacional debe integrar lo convencional con lo constitucional y legal
para evitar vacios y contradicciones de normas por los jueces al momento de interpretarlas en
los casos concretos, esto para evitar la arbitrariedad e ilegalidad de las detenciones que vulneran
el articulo 7.5 CADH.

Justificacion

Desde la perspectiva normativa el derecho a la libertad personal y ambulatoria se
encuentra reconocida en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos y esta
desarrollado también en los ordenamientos juridicos internos de Ecuador y Colombia,
autorizandose de modo excepcional, a partir del principio de legalidad, su restriccion solo por
orden de juez competente, garantia que impide la vulneracion de este derecho que es objeto de
control judicial en delitos flagrantes, en que se autoriza a la fuerza publica e incluso cualquier

ciudadano realizar la aprehension de una persona para que sea trasladada ante autoridad judicial,



esto conforme el articulo 7.5 CADH. Por ello, a la luz de estos presupuestos normativos se
analizaron los ordenamientos juridicos de Colombia y Ecuador y su compatibilidad con el
articulo 7.5 CADH partir de la aplicacion judicial en casos concretos que se originaron en las
protestas sociales. De lo expuesto, esta investigacion tiene una justificacion de caracter social,
académica y juridica, a saber:
Justificacion social

El derecho a la libertad personal y su relacion con el derecho a la protesta social revisten
interés en los ciudadanos de Ecuador y Colombia, a partir del rol que representan los jueces en la
estructura del Estado al tutelar por una parte los derechos de las personas conforme el articulo
7.5 CADH, y, por otra parte, morigerar el rigor de la persecucion penal dentro de un juicio justo.
Justificacion académica

Revisada la literatura procesal especializada se identificd que el tema propuesto no ha
sido analizado a profundidad, lo que permite esbozar, a partir de este esfuerzo, un diagndstico
especifico sobre los ordenamientos juridicos de Ecuador y Colombia y su adecuacién al articulo
7.5 CADH.
Justificacion juridica

Esta investigacion permitio contrastar la brecha existente entre la teoria y la préctica a
partir del analisis de la dogmatica, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y los
ordenamientos juridicos de Ecuador y Colombia para describir la forma en que los jueces aplican

el articulo 7.5 CADH.

Metodologia
Esta investigacion se realizo a partir de un enfoque de corte cualitativo que, de acuerdo

con lo mencionado por Tarrés (2013), buscé introducir, inducir y explorar el fendbmeno de
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estudio. De ahi que, se busco la construccién de conocimiento a partir de la observacion indirecta
de la realidad y del andlisis e interpretacion de multiples datos y contextos, donde los hechos ya
ocurrieron, integrandose lo deductivo e inductivo Collis y Hussey (2009).

En este contexto, la naturaleza de la investigacion fue descriptiva, es decir, el fendbmeno
se analizo sin manipular deliberadamente la variable de investigacion, recolectando los datos
obtenidos en su contexto para su subsecuente interpretacion (Hernandez-Sampieri, Fernandez-
Collado, & Baptista-Lucio, 2014). De este modo, el investigador no puede manipular las
variables debido a que no tiene control directo sobre ellas, ya que los hechos y sus efectos ya
ocurrieron (Kerlinger & Lee, 2002). El disefio de investigacion fue no experimental de tipo
transversal, esto sirvid para determinar a través de un andlisis critico, juridico-comparado y
doctrinario de como incide el articulo 7.5 CADH en los sistemas procesales penales de Ecuador
y Colombia. De ahi que, la recoleccién de los datos se realizé a partir de un momento especifico,
luego de lo cual se describieron las variables y se analizé su relacion causal. El tipo de
investigacion fue construccionista, caracterizado por el dominio de multiples escenarios causales
(Ecuador-Colombia) conforme lo expresado por Sanchez y Molina (2017).

Finalmente, el método aplicado como estrategia de investigacion fue el estudio de caso
maltiple, cominmente vinculado a la tradicion cualitativa, donde Ponce (2018) menciond:

Al momento de su aplicabilidad, siempre debe considerarse criterios de validez y

confiabilidad, y apuntar a la generalizacion analitica a traves de la inferencia logica. No

siempre deben ser estudios extensos y temporalmente largos, puesto que basta tener
claramente definido el horizonte tedrico a demostrar, o la perspectiva analitica desde la
cual se quiere descubrir nuevos paradigmas explicativos, para seleccionar un nimero de

casos discreto desde los cuales explorar los temas. (p. 32)
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De aqui que, los criterios de validez para la obtencion de la muestra de propdsito, sobre
los que Avolio (2016) destaco que consisten en la seleccion intencional de escenarios
particulares para obtener data que no seria posible a través del uso de otros medios (Maxwell,
1996). Las unidades de analisis fueron: (a) La escasez de estadistica oficial, ya sea de Fiscalia 0
la Funcion Judicial; (b) La posibilidad de establecer mediante comparacion la intensidad de
aplicacion judicial sobre el articulo 7.5 CADH vy las circunstancias de la detencion y su puesta a
disposicion judicial dentro de plazo razonable, la existencia o no de imputacion fiscal, la
dictacion o no de prision preventiva o medidas sustitutivas y la aplicacion de criterio de Gltima
ratio previsto en la jurisprudencia de Corte IDH para prevenir la arbitariedad/ilegalidad de las
detenciones. Por ello, la relacidn entre investigacion, teoria y practica se presentd como un
esquema de produccion tedrica, basado en un proceso dialégico en donde a partir del analisis
documental como herramienta de investigacion a través de la deduccion y la induccién fueron de
la teoria a la investigacion y viceversa (Rule & Mitchell, 2015) complementandose una

interpretacion amplia del fenémeno analizado.
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Capitulo 11

En este capitulo se analizan los ordenamientos juridicos de Ecuador y Colombia en
relacion con el derecho a la libertad personal y su adecuacién normativa en relacién con el
articulo 7.5 CADH en casos de flagrancia que provienen de las protestas sociales.

Normas Constitucionales

Hans Kelsen destaco la existencia de pluralidad de normas que constituyen un sistema
juridico que debe guardar coherencia para fundamentar su validez, vigencia y eficacia. Bajo esta
consideracidn, la Constitucion tiene la calidad de Gltima fuente al buscar (integrar) la unidad de
la pluralidad de todas las normas que constituyen un orden (Kelsen, 1995). Solo asi, se construye
un sistema armanico y coherente guiado por la Constitucion.

En la evolucion constitucional se reconocen tres grandes momentos. EI primero que
proviene de la tradicion liberal y destacan los derechos de libertad personal, civil y politica. El
segundo, propio de la tradicion socialista en que se fundan los derechos sociales y el derecho de
huelga. El tercero inspirado en el cristianismo social con una vision plural de la sociedad
(Bovero, 2008).

Este proceso evolutivo de la ciencia constitucional se guio por el criterio de progresividad
de los derechos y en contrapartida por la no regresividad de su avance, destacandose el rol
interpretativo que representan los jueces en el modelo de Estado (Ferrajoli & Ruiz, 2012). Por
ello, las Constituciones contemporaneas dejaron de ser estatutos organizadores del poder
politico, dejaron de ser proclamadores de derechos y buscaron ampliar a través de las politicas
publicas y decisiones judiciales la redistribucion del bienestar social y econdémico, asumiendo asi
un verdadero cambio y transformacion en la sociedad. Asi, la Constitucion ya no es rigida ni

estatica sino cambiante y adaptable a las nuevas situaciones sociales, de ahi su exigibilidad y
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aplicacion inmediata por el poder publico, incluidos los jueces, esto para afianzar y consolidar la
democracia (Ferrajoli, 2008).

Ahora bien, el rol que representan los jueces en general y los penales en especial en el
modelo de Estado frente a la judicializacion de la protesta social implica en primer término
garantizar los derechos de la persona detenida en contra de quien se ejerce el ius puniendi
(Nolasco, 2012) y en contrapartida, la segunda funcion consiste en limitar este ejercicio punitivo
desde lo abstracto hacia lo concreto (Gascon, 2008). Solo asi la Constitucion deja de ser un
programa politico dirigido al legislador y pasa a ser, a partir de la interpretacion judicial, fuente
viva del derecho en que la ley se desarrolla a través de normas mientras que la Constitucion lo
hace a través de principios, valores o derechos humanos (Vigo, 2017). De esta manera, el juez
garante constata que la norma sea coherente frente a lo constitucional y convencional y luego la
aplica al caso concreto para tutelar derechos (Prieto, 2010). A esta actividad jurisdiccional se
suma las denominadas garantias de apertura hacia afuera que esta marcada por el control de
convencionalidad dentro de un sistema multinivel donde se integra de modo armonico, coherente
y pro homine, tanto lo legal como lo constitucional y convencional (Haberle, 2008).

La Constitucion del Ecuador como Norma Juridica

La CRE es una norma tética, que siendo juridica, busca eficacia directa en el conjunto del
ordenamiento considerandose la fundamentalidad de sus contenidos, la legitimidad de su origen
proveniente del asambleista y la supremacia resultante de estos elementos (Gascon, 2008). Por
ello, su aplicacion es directa e inmediata por los 6rganos jurisdiccionales.

La CRE fue aprobada en 2008 y en la parte organica introdujo una recomposicion del
poder a traves de las clasicas funciones: judicial, legislativa y ejecutiva, a las que se sumaron

dos: la de participacion y control social y la electoral. En tanto que, introdujo el sumak Kawsay y
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plasmo6 de modo amplio derechos incluso para la naturaleza (Grijalva, 2012). De ahi que, el
ordenamiento juridico para evitar antinomias y superposiciones se guia por el principio de
supremacia pero aquello no significa que Constitucion y democracia no expresen dificiles
tensiones que deban ser resueltas por los jueces dentro de un sistema que reconoce la
exigibilidad de la Constitucion y dota de los mecanismos procesales para tal fin (Prieto, 2008).
En materia penal derivada de la judicializacién de las protestas sociales, la CRE prevé de modo
amplio en los articulos 76 y 77 el conjunto de derechos que integran el debido proceso y son
exigibles a peticion de parte en audiencia o bien en la facultad ex oficio que les esta atribuida a
los 6rganos jurisdiccionales conforme sus facultades competenciales.

Supremacia de la Constitucién. La supremacia de la CRE constituye el fundamento
axioldgico del ordenamiento en su integralidad (Montafia, 2012). Su funcion suprema radica se
complementa no solo con integral el ordenamiento juridico sino realizar de modo efectivo un
juego de contrapesos para limitar al Estado y activar los contrapesos entre poderes (Silva, 2019).

El principio de supremacia permite integrar el ordenamiento juridico mediante
interpretacion que realizan los jueces en los sub judices, esto de acuerdo con los articulos 424 y
425 CRE lo que es consono con el articulo 13 COIP que ordena que la interpretacion en materia
penal se realizara en el sentido que mas se ajuste a la Constitucién y la convencionalidad, de lo
cual el ordenamiento juridico resulta valido, vigente y eficaz al procurarse que el sistema se
adecuen a las disposiciones constitucionales que son la expresion de la voluntad del pueblo. De
lo expresado, en un modelo garantista el derecho efectivamente aplicado por los jueces debe ser
constitucionalmente adecuado porque esto legitima el sistema politico y afianza la democracia

mediante la interpretacion judicial que incluye también el derecho internacional de los derechos
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humanos y el precedente jurisprudencial internacional y nacional (Zambrano, 2012) en que se
incluye por via de control de convencionalidad las decisiones de la Corte IDH (Hiters, 2013).

Rigidez Constitucional. En relacion con la posibilidad de reforma de la Constitucion se
advierte dos opciones normativas, ya sea de rigidez o flexibilidad. La Corte Constitucional
mediante el Dictamen No. 001-14-DRC CC con naturaleza normativa cuasi jurisdiccional sefial6
que:

[...] la existencia de procedimientos de reforma de la Constitucion responden a la

perspectiva del constituyente que las normas se actualizan en concordancia con la

realidad, razdn por la cual, estos mecanismos se convierten en garantias constitucionales
que permiten la adaptacion sucesiva a las realidades cambiantes, evitando interrupciones

en el régimen constitucional. (Corte Constitucional, 2014, p. 12)

De su parte, Zarini (2009) sefialé que una Constitucion es flexible cuando puede
reformarse a través del mismo mecanismo previsto para legislacion ordinaria. En tanto que, en
un esquema rigido que es el que rige en Ecuador, el procedimiento de reforma es complejo y sus
requisitos son mas exigentes que los de la ley comun, distinguiéndose a criterio de Loewenstein
(1970) la rigidez organica y agravada al fijarse un procedimiento especial para su reforma y un
6rgano especifico que se encarga de su procedimiento. En Ecuador, la Asamblea Constituyente
puede ser convocada mediante consulta popular a iniciativa del legislativo, el ejecutivo o por el
12% de las personas inscritas en el registro electoral conforme el articulo 444 de la Constitucion
que “exige que la consulta incluya la forma de eleccion de representantes y las reglas del proceso
electoral”. En otra via, la Corte Constitucional a peticion del Presidente de la Republica o la
Asamblea Nacional puede autorizar enmienda o reforma o a través de la Asamblea

Constituyente.
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Aplicacion Directa de la Constitucion. La Constitucion en tanto texto normativo en su
articulo 11.3 dispone la directa e inmediata aplicacion de los derechos lo cual guarda relacion
con el marco de proteccion frente al estado de situaciones juridicas subjetivas considerandose
que los derechos constituyen un conjunto de valores objetivos basicos que irradia todo el sistema
(Montafia, 2012). De este modo, los derechos constitucionales sistematizan y exteriorizan los
valores esenciales del ordenamiento juridico (Larenz, 1994). Por ello, es preciso considerar que:

[...] en las constituciones vigentes, los principios de justicia operan de modo distinto

porque son numerosos. En lugar de ser como el vector que hace irresistible la fuerza que

actlia en su nombre, ponen en escena vectores que se mueven en muchas direcciones y es
preciso calcular cada vez la resultante de la concurrencia de fuerzas. De nuevo, el

resultado constitucional no viene dado, sino que debe ser construido. (Zagrebelsky, 2011,

p. 96)

De lo expresado, la Constitucion no solo debe ser cumplida porque su texto se encuentra
positivizado sino por su fundamentalidad en relacién con la dignidad humana (Fioravanti, 1998),
tanto mas que en Ecuador todos los derechos constitucionales son fundamentales sin distincion
ni prevalencia por estar vinculados con la dignidad humana conforme se reconoce en el
Preambulo de la Declaracion de Derechos Humanos (1948).

La Constitucion de Colombia como norma juridica

La CPol ius positiviza a través de norma candnica (escrita) y suprema que organizay da
coherencia al sistema juridico para su exigibilidad y vigencia (Orunesu, 2012). Esta doble
cualidad (escrita y suprema) define a la Constitucion como fuente y cumple funcion reguladora y
armonizadora de otras fuentes que configuran el ordenamiento juridico.. En este sentido, el

principio de supremacia previsto en el articulo 4 CPol que reconoce la existencia de diferentes
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intérpretes ya sean jueces ordinarios o principalmente conforme el articulo 241 ibidem por la
Corte Constitucional que a través de sus decisiones busca la realizacion de la supremacia del
texto constitucional y la coherencia del sistema juridico.

Aplicacion del Articulo 7.5 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
en la Constitucion Colombiana. La republica de Colombia ratifico la CADH el 28 de mayo de
1973 ratifico su adhesién a la Convencion, luego el 21 de junio de 1981 reconocid la
competencia contenciosa de la Corte IDH. Bajo el baremo de los articulos 2 y 25 CADH el
Estado colombiano tiene la obligacion de adecuar su normativa interna y brindar proteccion
judicial para la satisfaccién de los derechos humanos (Ferrer Mac-Gregor & Pelayo Mdller,
2012). En este sentido, la CPol (1991) desarrollé el marco normativo a tono con lo convencional.
Sin embargo, en relacion con la intensidad de aplicacion, vigencia y eficacia del articulo 7.5
CADH se advierten dos escollos a nivel legal. Por una parte, la ampliacion de los presupuestos
normativos previstos en el articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal (CPP) y la figura de
“traslados de proteccion ” que tiene cuestionamientos fundados de constitucionalidad.

Por efecto del principio de legalidad sustantiva y procesal previstos a nivel constitucional
y desarrollados por el articulo 301 COIP se describen los supuestos de flagrancia que deben ser
analizados por los jueces conforme los elementos de inmediatez e identificacion (Sentencia
25136, 2006). Sin embargo, el derecho penal se amplié mediante la Ley de seguridad ciudadana
por el que se introdujeron los numerales 4 y 5 del articulo 301 ibidem que en la praxis amplia la
flagrancia hacia la cuasiflagrancia constituyéndose en elementos que mediante interpretacion
judicial extensiva prohibida en materia penal da lugar a que la intensidad del articulo 76.5
CADH en los casos concretos baje en intensidad y por tanto sea mas proclive a evitar la

concurrencia de ilegalidad y/o arbitrariedad de las detenciones, luego a afectar la libertad
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personal mediante la aplicacion de prision preventiva en contra del criterio de Ultima ratio fijado
en la Constitucion, la CADH v la jurisprudencia de Corte IDH.

La CIDH en su visita a Colombia detectd problemas derivados de la adecuacion
normativa respecto de la figura de “traslado de proteccion”, misma que fue introducida en el
articulo 155 del Codigo Nacional de la Policia. Figura sobre la que “la Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos y Asuntos Internacionales” reconocio que en el marco de las
protestas sirvid para privar de la libertad a mas de 7.020 personas. Aunque los agentes de la
fuerza pablica arguyen que dicha figura tiene por finalidad proteger la vida e integridad de una
persona o de terceros cuando esté en riesgo o peligro y que no constituye una sancion. Lo cierto
es que su aplicacion en la praxis vulnera derechos humanos y la posibilidad de control judicial de
la detencion conforme el articulo 7.5 CADH.

Las Altas Cortes han cuestionado esta figura que aln esta vigente y es eficaz. La Corte
Constitucional concluyd en la Sentencia C-281/17 que esta figura “no ofrece suficientes
garantias previas ni posteriores de debido proceso”, por lo que condiciono su constitucionalidad
a la observancia de ciertas garantias. Es decir que, el articulo 155 del Cédigo Nacional de la
Policia tiene pautas de interpretacion y aplicacion que permiten su vigencia en relacion con las
protestas sociales. En igual sentido, la CSJ en la STC 7641-202068 confirmo estas pautas de
interpretacion y aplicacion de esta figura. No obstante, ninguna de las Altas Corte reprochd la
falta de adecuacion normativa del “traslado de proteccion” al tenor de lo que impone el articulo
7.5 CADH en concordancia con los articulos 2 y 25 que tratan de la obligacion de adecuacion y
la proteccion judicial.

Sobre la base de esta figura la Policia y la Procuraduria General de la Nacion

desarrollaron la “Guia de acomparnamiento a las movilizaciones ciudadanas: Alcance de
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intervencion del Ministerio Publico” que reitero la aplicabilidad del traslado de proteccion a
lugares no destinados a la privacion de la libertad. Es decir que, el marco normativo interno y la
politicas publicas hacen uso de esta figura con las pautas de las Altas Cortes pero es contravia de
lo que dispone la CADH y ha sido detectado por la CIDH con ocasion de las protestas sociales
de 2012 sobre lo cual formul6 recomendo al Estado:

[...] abstenerse de utilizar dicha figura de manera generalizada en el marco de las

protestas y manifestaciones, [...] garantizar el derecho al debido proceso a las personas

detenidas en el marco de las protestas, [...] asegurar que los familiares de detenidos
tengan acceso a toda la informacion sobre la detencion; [...] realizar una revision legal
independiente e individualizada de todas las imputaciones interpuestas a las personas
arrestadas y detenidas durante las protestas (es decir la aplicacion del articulo 7.5 de la

Convencién); [...] liberar en forma inmediata a quienes hayan sido detenidos en forma

arbitraria o injustificada y aun se encuentren privadas de la libertad. (Observaciones y

recomendaciones de la visita de trabajo de la CIDH a Colombia realizada del 8 al 10 de

junio de 2021 , 2021, p. 44)

En la estadistica oficial llevada a cabo ya sea por “la Defensoria Publica como “la
Fiscalia General de la Nacion” no existe informacion que devele la cantidad de personas privadas
de la libertad con ocasidn de las protestas sociales de 2021 y la aplicacion de la figura de
“traslado de proteccion” y si éstas fueron puestas a disposicion de juez competente dentro de
plazo razonable para la calificacion de las circunstancias de la detencion. Tampoco consta
informacion relacionada con la activacion de la garantia de habeas corpus y sus resultados
judiciales sobre la violacion del derecho a la libertad personal por la aplicacion del “traslado de

proteccion”.
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El manejo de la estadistica y la metodologia diverge entre instituciones. Defensoria
Publica acentla la explicacion de su actuacion en relacion con el volumen total de detenidos
expresando que ha patrocinado al 24% del total de personas detenidas. De lo cual se infiere que
el restante porcentaje fue patrocinado por defensores privados. Tampoco se explica la
judicializacion de casos judicializados y el nimero de casos en que se dicto prision preventiva en
contra de lo que dispone el articulo 7.5 CADH vy la jurisprudencia de Corte IDH.

De su parte, la Fiscalia General de la Nacion no explica el total de personas detenidas con
ocasion de las protestas sociales, tampoco el nimero de personas puestas en libertad a falta de
imputacion. No consta el nimero de personas procesadas, el tipo penal subsumido, el nimero de
prisiones preventivas y medidas sustitutivas al tenor del articulo 7.5 CADH y la Jurisprudencia
de Corte IDH. Dentro de las estadisticas institucionales no aparece sefialamiento sobre la
aplicacion del “traslado de proteccion” y sus resultados judiciales.

En complemento, la CSJ no tiene informacion oficial sobre el nimero de personas
detenidas en las protestas judiciales, tampoco existe detalle sobre las personas imputadas y
aquellas las que fueron puesta en libertad por falta de imputacion. Inexiste detalle sobre la
aplicacion de la figura de traslado de proteccién y los casos que dieron lugar a habeas corpus por
este motivo.

Conforme lo expresado supra, el ordenamiento juridico de Colombia tiene dos puntos
antinémicos en relacion con el articulo 7.5 CADH. El primero relacionado con la ampliacion de
los presupuestos normativos de flagrancia previstos en el articulo 301 CPP a partir de la Ley de
seguridad ciudadana. El segundo, sobre la figura del “traslado de proteccion” introducido a partir
del articulo 155 del Codigo de la Policia que distrae la posibilidad de control judicial sobre las

circunstancias de la detencion de las personas conforme lo exige el articulo 7.5 Ibidem. Ademas,
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pese a la constitucionalidad condicionada declara sobre esta institucion por las Altas Cortes, se
advierte el desarrollo de una Guia por Procuraduria General de la Nacion y la Policia que
evidencia la aplicacion generalizada de esta figura es desmedro de la garantia de control judicial
sobre las circunstancias de la detencion de las personas. Es decir que, el sistema normativo
nacional a partir de estas excepciones legales: por una parte, fomenta la aplicacion de la (cuasi)
flagrancia a partir de nuevos supuestos hipotéticos; y, por otra, se evita el control judicial sobre
las circunstancias de la detencion de las personas mediante la institucion de traslados de
proteccion, lo que es contrario al articulo 7.5 CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH. Por
tanto, se produce dos fenémenos que se complementan en desmedro de la proteccion de derechos
humanos de las personas detenidas con ocasion de las protestas sociales: la primera, la falta de
adecuacion normativa del ordenamiento nacional (Pasara, 2012); vy, la segunda, de orden
interpretativo judicial (Vigo, La interpretacion juridica en el Estado de derecho constitucional,
2017) en orden a un sistema multinivel que aglutine de modo coherente lo legal, constitucional y
convencional (Villagbmez Cabezas, El control de convencionalidad en el Estado constitucional
de derechos y justicia, 2015). Para evitar estor problemas los jueces deben ser capacitados
ampliamente para ejercer sus funciones competenciales estableciéndose contenidos que permitan
un conocimiento amplio (Malem Sefia, 2008) y particularmente la aplicacion de las normas

juridicas, la teoria en los casos concretos (Pineda, 2012).
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Supremacia de la Constitucién. El principio de supremacia que desde la perspectiva
dogmética cumple una funcién axioldgica del ordenamiento juridico en su integridad que se
desarrolla a partir de un rol interpretativo dindmico a cargo de jueces ordinarios y de la Corte
Constitucional (Montafia, 2012).

La supremacia constitucional puede considerarse desde un plano material o formal. En el
aspecto material se hace referencia al contenido y potencia de la norma constitucional que crea
los érganos de poder y sus competencias sometidas a control; en tanto que, la supremacia formal
guarda con los procedimientos de reforma del texto constitucional. Una y otra forma de
supremacia se complementan dentro de un esquema dindmico en que su busca la coherencia y

ordenamiento del sistema juridico (Rey, 2007).
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Rigidez Constitucional. En la literatura especializada se reconoce que los
procedimientos de reforma buscan apoyo popular encaminado al cambio constitucional para
obtener la legitimidad de la legalidad (Melero, 2019). Este esquema de reforma se encuentra
previsto en los articulos 374-380 de la Constitucion y otorga a la Corte Constitucional la
obligacion de procurar su integridad y supremacia. Por ellos, le corresponde decidir ex ante al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a referendo 0 a una
Constituyente para reformar la Constitucién sobre la base vicios in procedendo. La Asamblea
Nacional Constituyente permite la reforma de la Constitucion. Para este fin es necesario que al
menos una tercera parte del pueblo esté de acuerdo en su convocatoria. EI Referendo
Constitucional requiere del voto afirmativo de més de la mitad de los votantes. Al referendo se
someten aquellas reformas constitucionales que el Congreso aprob6 y que atafien a los Derechos
Fundamentales y a sus Garantias.

Un caso paradigmatico de reforma ocurrié cuando la Corte Constitucional intervino en el
Acuerdo de Paz celebrado entra las FARC y EP con el Gobierno del presidente Juan Manuel
Santos cuya decision luego paso a refrenda popular de 2 de octubre de 2016. Esta reforma
constitucional posibilitd la generacion de un procedimiento legislativo célere y especial que tomo
en cuenta solo la iniciativa del Gobierno y no la del Congreso ni la ciudadania, reduciéndose el
debate dado su carécter de urgencia. Esta reforma plasmo la teoria de la resistencia de las normas
al cambio constitucional que resalta la existencia de distintos grados de rigidez constitucional
que se presentd segun el elemento definitorio que se pretendia sustituir (Cruz, 2018). Es decir
que, la Corte considerd que la Constitucion debia adaptarse a la reforma planteada, denotandose

asi su resistencia relativa, variable, diversa y con funcionalidad diferenciada.
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Aplicacién directa de la Constitucion. La expresion eficacia o aplicacion directa surge
por vez primera en la Constitucion de Weimar (Pérez Royo & Carrasco Durén , 2003). Luego
evoluciono hasta la actualidad entendiéndose por ella que la Constitucidn en tanto norma
suprema exige su aplicacion directa en tanto se trate de derechos fundamentales a diferencia de
los naturales (Bastida et al., 2004). Asi, el articulo 85 CPol sefiala que son de aplicacion
inmediata los siguientes derechos: a la vida (articulo 11); a no sufrir tratos inhumanos (12); a la
libertad e igualdad (13), a la intimidad personal y familiar (15), al libre desarrollo (16),
prohibicion de toda forma de esclavitud(17), a la libertad de conciencia (18), a la libertad de
cultos (19); a la libertad de expresion(20), a la honra (21), de peticion (23), a la circulacion libre
(24), a escoger libremente profesion u oficio (26), a la libertad de ensefianza (27), a la libertad
(28), al debido proceso (29), las personas privadas de libertad invocar el habeas corpus (30), a
recurrir (31), nadie podréa ser obligado a declarar contra si mismo (33), prohibicién de penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion (34), a la manifestacion pablica y pacifica (37) y

derecho a la participacion en el ejercicio y control del poder politico (40).
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Capitulo 111

En el presente capitulo se aborda el principio de libertad personal visto a partir de la
dogmatica, el ordenamiento convencional y los sistemas juridicos de Ecuador y Colombia en
relacion con el articulo 7.5 CADH que es materia de control judicial.

Principio de Libertad Personal

El estado liberal declard que libertad personal es un bien juridico valioso trascendente para
los seres humanos lo que llevo a su ius positivizacion en diversos instrumentos internacionales de
derechos y su desarrollo en las Constituciones y los ordenamientos juridicos nacionales.

La dogmatica reconocio que la libertad personal es un derecho de dificil precision dada su
trascendencia y amplitud (Cifuentes, 1999). Més allé de esta dificultad se considera que la libertad
personal se refiere al movimiento efectivo del ser humano, mientras que la seguridad personal es
aquella condicién en la que la libertad se encuentra protegida por el ordenamiento juridico que
debe satisfacer ciertos estandares que se encuentran vinculados a limitar la privacion de libertad
evitdndose asi la arbitrariedad del poder publico (Faindez Ledesma, 1991, p. 148). Se ha
reconocido la complementariedad que existe entre el derecho a la libertad personal y la integridad
personal, psiquica y moral (Gonzalez, 2004), dentro de un sistema multinivel que aglutina lo
convencional, constitucional y legal que constituye objeto de control jurisdiccional.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en diversos instrumentos declarativos y
convencionales regulan y garantizan la libertad personal, asi se tiene: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948); “el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales” (1966); “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo” (1966); “Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” (1975). En complemento, la ONU ha
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proferido varios instrumentos especificos en materia penitenciaria, entre los que se tienen: “Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos” (1955); “las Salvaguardias para garantizar la
proteccion de los derechos de los condenados a la pena de muerte” (1984); “las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores” (Reglas de Beijing ,
1985); “las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad
(1990); “las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad” (Reglas de Tokio, 1990);

En el SIDH el articulo XXV de “la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre” (1949), declara que: “Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun
las formas establecidas por leyes preexistentes” lo que se complementa con el tratamiento de
inocencia previsto como presuncidn iuris tantum en el articulo XXVI; expresion que es conforme
con el articulo 7 CADH.

El Principio de Libertad Personal en la Legislacion Ecuatoriana
El articulo 66.29.a CRE reconoce que todas las personas nacen libres y no pueden ser
privadas de su libertad por deudas, multas, tributos ni otras obligaciones salvo las pensiones por
alimentos. Para tutelar de este derecho, dentro de las garantias del debido proceso, el articulo 77.3
ibidem garantiza que:
Toda persona, en el momento de la detencion, tendré derecho a conocer en forma clara y
en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la identidad de la jueza o juez, o
autoridad que la ordend, la de quienes la ejecutan y la de las personas responsables del
respectivo interrogatorio. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 77.3)
La Constitucion establece entonces que la libertad es un elemento esencial de la naturaleza

del ser humano (José Garcia 2009, p. 12), por ello amerita proteccion normativa en la que se
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exponen los requisitos para su restriccion fundada bajo control judicial para evitar abusos por el
poder estatal. Aun en el evento de un procesamiento penal la prisioén preventiva que se dicte por
un juez en contra de una persona debe ser escrita, excepcional y motivada para garantizar su
inmediacién procesal o asegurar el cumplimiento de la pena, esto conforme el articulo 77. 1 CRE.
Ademas el articulo 77.2 ibidem como excepcion a la exigencia de orden judicial para la privacion
de libertad cuando se trate de delito flagrante en cuyo caso debera ser puesta a disposicion judicial
dentro de las veinticuatro horas para la calificacion de los requisitos previstos en el articulo 527
COIP en relacion con el articulo 7.5 CADH.
El Principio de Libertad Personal en la Legislacion Colombiana
El articulo 28 CPol dice:
Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo

previamente definido en la ley. (Constitucion de la Republica de Colombia, 1991, Art. 28)

La Corte Constitucional en la sentencia No. C-024/94 al desarrollar la esencia de esta
norma sefialé que:

[...] Por libertad personal a nivel constitucional debe entenderse la ausencia de

aprehension, retencion, captura, detencion o cualquier otra forma de limitacion de la

autonomia de la persona. (Corte Constitucional de Colombia, 1994, p. 31)

En esta decision la Corte distingue la necesidad de proteger la libertad personal en ausencia
de injerencias no autorizadas por el marco legal, considerandose que la restriccion de la libertad

personal dictada con ocasion de un proceso penal en condicion de flagrancia es objeto de control
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judicial (Cifuentes, 1999). Ademas, en complemento del control judicial en flagrancia se estatuye
la garantia de hdbeas corpus para proteger la libertad personal frente a la posibilidad de abuso por
parte del poder publico, configurandose asi un mecanismo de doble control (Alvarez, 2008), que
acriterio de la Corte opera incluso ante la mera amenaza de privacion irregular de libertad personal
que aun no se ha concretado (Sentencia C-187 de 2006, 2006).
El Principio de Libertad Personal en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos

El articulo 7 CADH protege el derecho a la libertad personal frente a la posibilidad de
ilegalidad y/o arbitrariedad que atente en su contra, garantizando, entre otras cosas, que la persona
detenida sea inteligenciada de los motivos de la su detencidén y de su derecho a ser puesto a
disposicion judicial dentro de plazo razonable para discutir su situacion juridica, ser puesta en
libertad si es el caso o bien disponerse su prision preventiva con fines de inmediacion, esto al tenor
de lo que dispone el articulo 7.5 CADH que impone los objetivos del control judicial de la
detencién y el tiempo que debe transcurrir hasta su presentacion sin demora para garantizar la
libertad fisica y seguridad personal, principalmente en ausencia de garantias en donde puede
resultar una violacion de estos derechos (Gonzéalez, 2004).

La Corte IDH al interpretar el articulo 7.5 ibidem desarrollé una amplia linea decisional
en la que destaco en relacion con la disposicion inmediata ante un juez:

[...] Lajurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos sefiala que la disposicion

del articulo 5 de la Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de

las Libertades Fundamentales (en adelante “Convencion Europea” o “Convencion de

Roma”) que establece que “la persona detenida debe ser puesta inmediatamente ante el

juez”, supone que un individuo que ha sido privado de su libertad sin ningtin tipo de control

judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el
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cometido esencial de este articulo es la proteccion de la libertad del individuo contra la
interferencia del Estado. La Corte mencionada ha sostenido que si bien el vocablo
“inmediatamente” debe ser interpretado de conformidad con las caracteristicas especiales
de cada caso, ninguna situacién, por grave que sea, otorga a las autoridades la potestad de
prolongar indebidamente el periodo de detencion sin afectar el articulo 5.3 de la

Convencion Europea. (Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, 1999)

Sobre la presentacion personal del detenido la Corte preciso que:

[...] los términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion son claros
en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o autoridad
judicial competente, conforme a los principios de control judicial e inmediacion procesal.
Esto es esencial para la proteccion del derecho a la libertad personal y para otorgar
proteccidn a otros derechos, como la vida y la integridad personal. El hecho de que un juez
tenga conocimiento de la causa o le sea remitido el informe policial correspondiente, como
lo alegd el Estado, no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer
personalmente ante el juez o autoridad competente. (Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2004)
No es comparecencia ante juez competente cuando la declaracion del detenido ha sido
rendida ante el Fiscal:
84. [...] no puede considerarse que la declaracion de las victimas ante el fiscal cumpla con
el derecho consagrado en el articulo 7.5 de la Convencion de ser llevado ante un “juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales.
85. [...] la Corte no acepta el argumento estatal referente a que se cumplié con el articulo

7.5 puesto que la Jueza de la causa estuvo presente al momento de las detenciones y ejercio
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un control judicial directo, dando a entender que no habia necesidad de llevar a las victimas
nuevamente ante ella. Aun cuando la presencia de la Jueza podria calificarse como una
garantia adicional, no es suficiente por si misma para satisfacer la exigencia del articulo
7.5 de “ser llevado” ante un juez. La autoridad judicial debe oir personalmente al detenido
y valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede la
liberacion o el mantenimiento de la privacion de libertad. En el presente caso no existe
evidencia de que esto haya ocurrido. ( Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2007)

La autoridad judicial es competente para verificar la arbitrariedad o ilegalidad de la

detencion de una persona:

Asimismo, el Tribunal ha sefialado que el articulo 7.5 de la Convencion dispone que toda
persona sometida a una detencion tiene derecho a que una autoridad judicial revise dicha
detencién, sin demora, como medio de control idoneo para evitar las capturas arbitrarias e
ilegales. El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la arbitrariedad o
ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho corresponde
al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas
cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que
se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia. El simple
conocimiento por parte de un juez de que una persona esta detenida no satisface esa
garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente y rendir su declaracion ante

el juez o autoridad competente. (Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Pert, 2005)

Sobre la obligacion de poner a ordenes de juez no equivale a poner en presencia de juez, la

Corte sefialo:
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[...] Segun surge de los hechos y la prueba del caso, el sefior Vélez Loor, tras su

aprehension en Tupiza, fue “remitido” o puesto a érdenes de la Direccion de Migracion y

Naturalizacion de Darién por la Policia Nacional de la zona del Darién a traves del oficio

No. ZPD/SDIIP 192-02. La Corte entiende que poner a 6rdenes no necesariamente equivale

a poner en presencia del Director de Migracion. Ciertamente, como ya ha sido establecido,

para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de “ser llevado” sin demora ante un juez u otro

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, el detenido debe
comparecer personalmente ante la autoridad competente, la cual debe oir personalmente al
detenido y valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede
la liberacion o el mantenimiento de la privacion de libertad. (Caso Vélez Loor Vs. Panama.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2010)

Sobre la Gltima ratio y requisitos fundacionales de la prision preventiva:

[...]121.]...] laregla general “debe ser la libertad del imputado mientras se resuelve acerca

de su responsabilidad penal”, ya que éste goza de un estado juridico de inocencia. (Caso

Pollo Rivera y otros Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, p. 52)

No obstante, se reconoce que la prision preventiva se dictara de modo excepcional cuando
se funde en la finalidad de garantizar inmediacion de la persona procesada y que ésta no impida el
normal desarrollo del proceso penal. De ello deviene que la prisién preventiva es una medida
cautelar y no una pena anticipada; debe fundarse en elementos probatorios suficientes y no en
meras conjeturas; debe ser revisada por autoridad judicial de modo periodico y no debe prolongarse
indebidamente; y, no puede ser arbitraria considerandose que su dictacion debe ser compatible con

la CADH.
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Capitulo 1V

En este capitulo se realiza un estudio de derecho comparado entre los sistemas procesales
penales de Ecuador y Colombia esto a partir la tradicidn cualititativa enfocada en el estudio de
casos multiples con ocasion de las protestas sociales ocurridas en 2019 y 2021 respectivamente
en que se suscitaron detenciones de manifestantes que pasaron a control judicial conforme el
articulo 7.5 CADH vy las disposiciones de orden constitucional y legal de cada pais. Por tanto,
para explicar la aplicacion judicial del marco convencional, los ordenamientos juridicos y la
teoria juridica en la praxis se tomaron para cotejo un caso representativo por cada pais, esto a fin
de obtener data de relevancia que permita sostener conclusiones y recomendaciones que

expresan los resultados de este esfuerzo de investigacion.

Balance Comparativo entre el Sistema Procesal Penal de Ecuador y Colombia

Ferrajoli (1998) sefial6 que el proceso penal ahora se entiende como una garantia de
verdad y libertad frente a una historia de errores, sufrimientos y vejaciones propia del sistema
inquisitivo que mutd hacia el acusatorio adversarial vigente en Ecuador y Colombia y que se
ilumina por las normas constitucionales, convencionales (art. 7.5 CADH) y legales que aseguran
derechos al procesado y en lo principal diferencia roles asignando a la Fiscalia la investigacion y
la acusacion; en tanto que, a los 6rganos jurisdiccionales les corresponde el control y valoracion
de tales actividades dentro de un esquema propio del modelo de Estado constitucional de derecho
(Donoso, 2003). Por ello, el proceso penal constituye el medio para la realizacion de la justicia y
en consecuencia la dotacion de garantias permite hacer efectivos los derechos, limitandose las

arbitrariedades y abusos del poder (Zambrano, 2108).
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El articulo 169 CRE desde una perspectiva teleoldgica sefiala que el sistema procesal en

tanto es considerada un medio/instrumento sirve para los fines de la justicia. Para ello, introduce

los principios procesales de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, concentracion,

celeridad y economia que buscan la efectividad las garantias del debido proceso previstas en los

articulos 76 y 77 ibidem y que luego se plasman en el COIP,

En lo que atafie a la detencion de personas con ocasion de las protestas sociales

corresponde a los jueces integrar el articulo 7.5 CADH con el articulo 77 CRE que ordena que

cuando se ha privado de libertad a una persona, se debe cumplir:

1.

El criterio de Gltima ratio por el que la privacion de libertad de una persona se
aplicard de modo excepcional y con fines de inmediacién conforme jurisprudencia de
Corte IDH. Se asegura gque, no cabe que una persona sea detenida sin formula de
juicio por mas de veinticuatro horas, lo que se relaciona con la garantia de
presentacion inmediata ante juez competente en términos del articulo 7.5 CADH. De
lo dicho, existe coherencia normativa entre lo constitucional y convencional.

Nadie puede ser ingresado sin orden judicial escrita en un centro de privacion de
libertad.

Toda persona tiene derecho a conocer con claridad las razones por las que ha sido
detenido.

Al momento de la detencidn el servidor policial tiene la obligacion de informar a la
persona sobre su derecho a permanecer en silencio y pedir la asistencia de un
abogado.

Se asegura la asistencia consular cuando la persona detenida es extranjera.

Ninguna persona privada de libertad podra ser incomunicada.
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7. Se limita el &mbito temporal de la prision preventiva que no podra exceder mas de

seis meses y un afio segun delitos que se sancionen con prision reclusion.

El principio de legalidad sustantiva previsto en el articulo 76.3 de la Constitucion recoge
el brocardo nulla poena sine lege praescripta, por el que nadie serd juzgado por un delito que no
esté previsto en ley previa, escrita, estricta y cierta (Barja de Quiroga, 2018). En tal sentido, el
articulo 527 COIP (2014) sefiala que existe flagrancia cuando el agente es sorprendido al
momento de cometer el delito en presencia testigos. También hay flagrancia cuando el delito se
descubre con inmediatez de su consumacion, en tanto exista una persecucion ininterrumpida
hasta la aprehensién, misma que se limita hasta de veinticuatro horas. La tercera descripcion
hipotética se relaciona con el recabo de evidencia relacionada con el delito.

En complemento, el principio de legalidad procesal previsto en la parte final del articulo
76.3 CRE sefiala que sélo se podréa juzgar a una persona con el tramite propio de cada
procedimiento y ante juez competente (Maier, 2004). Esto significa que la competencia
corresponde a un juez de flagrancia quien calificara al tenor del articulo 7.5 CADH las
circunstancias de la detencion y verificara en el caso concreto la concurrencia de los requisitos
de la flagrancia previstos en el articulo 527 COIP en audiencia oral, publica y de contradictorio
que conforme el articulo 529 ibidem se efectuara dentro de las veinticuatro horas desde que tuvo
lugar la aprehension. Diligencia en que el fiscal, de considerarlo necesario, formulara cargos y de
ser pertinente solicitara las medidas cautelares y de proteccion que el caso amerite.

De lo expuesto, el sistema acusatorio en Ecuador se regula dentro de un ordenamiento
juridico que guarda coherencia sistémica al integrar las normas de tratados internacionales de

derechos humanos en que se incluye la CADH, la CRE y el COIP.
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La Constitucion Politica ( CPol, 1991) fue reformada mediante el Acto Legislativo No.
03 del 19 de diciembre de 2002 produjo un cambio de paradigma al asignarse en el novel sistema
acusatorio oral otros roles a los jueces quienes ahora controlan la actividad de investigacion y
deciden la causa; “la Defensoria Publica” que ejerce patrocinio; “la Fiscalia General de la
Nacion” que investiga y dispone la prosecucién penal; y, finalmente, los 6rganos de policia
quienes investigan bajo direccion fiscal.

Cuando se suscita la detencién en flagrancia el juez analiza la quaestio facti y luego
establece la aplicacion al sublite de las disposiciones constitucionales y legales y las que
devienen de la convencionalidad en que se incluyen: instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado y la jurisprudencia de Corte IDH siendo pertinente el fallo
proferido en el Caso Gutiérrez Soler versus Colombia en que se reconocié responsabilidad
estatal por la detencion de Wilson Gutiérrez Soler sin orden de juez, sin condiciones de
flagrancia y su posterior tortura a manos de un funcionario policial, sefialandose también la falta
de investigacion y sancion del responsable considerdndose que se suscito la violacion de los
derechos consagrados en los articulos 5.1,5.2y5.4;7.1,7.2,7.3,7.4,7.5y7.6; 8.1, 8.2.d, 8.2.¢,
8.2.gy 8.3y 25 CADH en relacion con el articulo 1.1 ibidem. (Caso Gutiérrez Soler Vs.
Colombia, 2005)

De su parte, el articulo 32 CPol sefiala que quien sea sorprendido en flagrancia puede ser
aprehendido por agente policial o particular y llevado a disposicion judicial. Se autoriza también
a los agentes de la autoridad la persecucion y allanamiento cuando el perseguido se refugiare en
su propio domicilio; en tanto que, si se acogiere a domicilio ajeno, debera preceder

requerimiento al morador o autorizacion judicial. En tanto que, en el plano legal, el articulo 301
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CPP (Ley 906 de 2004) en esquema de numerus clausus sefiala que hay la flagrancia en los

siguientes casos, cuando:

1.

2.

La persona es aprehendida durante la comision del delito.

La persona es sorprendida durante la comision del delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucién o cuando fuere sefialado por la victima u
otra persona como autor o complice del delito inmediatamente después de su
perpetracion.

La personaes capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca
fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber participado en él.

La persona es sorprendida en la comision de un delito en un sitio abierto al publico
a través de la grabacion de un dispositivo de video y aprehendida inmediatamente
después. La misma regla operara si la grabacion del dispositivo de video se realiza
en un lugar privado con consentimiento de la persona o personas que residan en el
mismao.

La persona se encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del
lugar de la comision de un delito, salvo que aparezca fundadamente que el sujeto
no tenga conocimiento de la conducta punible. (Codigo de Procedimiento Penal,

articulo 301)

Estos supuestos normativos han sido materia de interpretacion y moldeo tanto por la CSJ

en sede ordinaria y por la Corte Constitucional a través de diversas decisiones donde se plasma

un esquema evolutivo sobre la flagrancia que también se complementa por la convencionalidad.

La CSJ inicialmente diferencio la flagrancia en sentido estricto, la cuasi flagrancia y la

flagrancia inferida (Sentencia C-024 de 1994). Criterio que fue compartido por la Corte
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Constitucional ( Sentencia C-239 de 2012). No obstante, estas categorias dogmaticas se
entienden superadas al sefialarse que todos los supuestos del articulo 301 CPP constituyen
flagrancia y los jueces deben analizar la inmediatez y la identificacion (Sentencia 25136, 2006).
Sin embargo, estos dos elementos no tienen un significado Unico, sino un contenido esencial que
se amolda conforme el supuesto de flagrancia con un significado contextual distinto. Ademas, la
Ley de Seguridad Ciudadana introdujo los numerales 4 y 5 en el articulo 301 ibidem que, desde
la teoria del delito, describen cuasiflagrancia en cuanto se considera la graduacion temporal y
personal entre la ocurrencia de los hechos y la captura. Sin embargo, la interpretacién judicial
sobre estos supuestos hipotéticos sigue en evolucion.

Protestas Sociales de Octubre 2019 en Ecuador vs. Protestas Sociales de Mayo 2021 en
Colombia

Protestas Sociales de Octubre 2019 en Ecuador.

Antecedentes Cronoldgicos de las Protestas Sociales en Ecuador, Octubre 2019. Las
protestas de octubre 2019 protagonizadas por movimientos sociales en Ecuador se desarrollaron
cronoldgicamente durante doce dias y tuvo su origen el dia 1 de octubre cuando el presidente
implemento una serie de medidas econdmicas que se plasmo en el Decreto Ejecutivo Nro. 883
que modifico el Reglamento que regula los precios de los derivados de hidrocarburos y
establecio una nueva forma de calculo sin el subsidio que existia sobre la gasolina. Conforme la
CIDH estas medidas bautizadas popularmente como “paquetazo” originaron las protestas
sociales por la supresion definitiva del subsidio al diesel que se aplicaba desde hace 40 afios lo
que se sumo el recorte de beneficios laborales a los funcionarios publicos. Esto provoco el

rechazo de distintos sectores sociales tales como los transportistas de carga pesada, los usuarios
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del transporte publico, productores, campesinos, indigenas y sus organizaciones (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

En la ciudad de Quito el dia 2 de octubre diferentes movimientos sociales, entre ellos: el
“Frente Unitario de Trabajadores”, “la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador”
(CONAIE), “el Frente Popular”, “el Parlamento Laboral” se declararon en resistencia y
anunciaron movilizaciones para el dia 3 de octubre provocandose bloqueos de vias en los
territorios base donde se encuentra el Movimiento Indigena y Campesino de Cotopaxi (MICC)
suscitandose la paralizacion del transporte terrestre frente a lo cual el Gobierno Nacional decidio
suspender clases en colegios y escuelas a nivel nacional.

El dia 4 de octubre el MICC realiz6 una asamblea en Latacunga decidiéndose ejercer
resistencia hasta que se derogue el Decreto Ejecutivo No. 883, expresando asi su rechazo al
gobierno y las medidas de ajuste, conformandose comisiones para cerrar las vias y zonas
estratégicas a fin de generar un bloqueo nacional y se planific6 una movilizacion masiva a la
ciudad de Quito, amplidndose la paralizacion el dia 5 de octubre a las provincias de Cafiar,
Azuay y Loja y el dia 6 a las vias estratégicas dentro de sus territorios.

El dia 7 de octubre las organizaciones y grupos sociales se unieron al MICC y se
dirigieron a Quito a reforzar la movilizacion nacional y se desarrollaron enfrentamientos con
militares de la Brigada Patria en Latacunga para evitar su traslado a la capital a donde llegaron a
las 22:00 a descansar en las sedes de la “Universidad Politécnica Salesiana”, “Pontifica
Universidad Catolica del Ecuador”, “Universidad Central del Ecuador”, “Escuela Politécnica
Nacional” y “la Casa de la Cultura Ecuatoriana”, sedes que fueron declaradas como Zonas de

Paz. En tanto que, el dia 8 de octubre los manifestantes se tomaron por pocos minutos la sede de
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“la Asamblea Nacional”, luego fueron dispersados con gas lacrimégeno y mediante el uso de la
fuerza policial, volviéndose a aglutinar el 9 de octubre reforzando la huelga nacional.

El dia 10 de octubre se produjo un enfrentamiento entre los manifestantes con los
militares y se registraron incidentes por el uso excesivo de la fuerza, producto de lo cual se
registro varios heridos y la muerte de dos personas.

El dia 11 de octubre el entonces presidente Lenin Moreno llamo al dialogo a fin de
levantar las movilizaciones. En respuesta, el Presidente de la CONAIE condiciono el dialogo a la
derogatoria del Decreto Ejecutivo N.° 883.

El dia 12 de octubre en Cotopaxi las organizaciones permanecieron en resistencia con
blogueos de vias. Mientras tanto, en Quito varios dirigentes de la CONAIE, anunciaron la
aceptacion del dialogo directo con el gobierno nacional gracias a la intervencion de la ONU; y,
“la Conferencia Episcopal Ecuatoriana™, con la participacion de Jaime Vargas en representacion
de esta organizacion y Leonidas Iza como vocero del MICC.

Principales Anotaciones de la Protesta Social de Octubre de 2019. En Ecuador la
efervescencia social en octubre de 2019 tuvo su climax en la masiva movilizacion que reunié a
mas de 5000 personas en la ciudad de Quito, la obstruccion de vias y la paralizacion de las
actividades econdmicas en respuesta al paquetazo del Decreto Ejecutivo No. 883 por el que se
elimino los subsidios de los combustibles incluyéndose mediante reglamento una formula para la
fijacion de precios lo que genero las protestas sociales que fueran calificados como terroristas
por el Gobierno que decidié reprimir a la poblacion.

El gobierno nacional hizo caso omiso del pedido del pueblo durante los primeros dias de

manifestacion, se evidenciaron diferentes acciones de los manifestantes a nivel a nivel nacional
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motivando a los representantes de los diferentes movimientos sociales a unirse para protestar
hasta obtener la derogatoria del Decreto 883 que suprimi6 el subsidio de los combustibles.

El dia 3 de octubre de 2019 dirigentes del MICC, junto a otros colectivos sociales,
expresaron su descontento ante las medidas econdmicas que fueron anunciadas por el presidente
Lenin Moreno, declarando una jornada progresiva de resistencia, que activo las movilizaciones
con el cierre paulatino de vias y marchas a la ciudad de Quito (Diario EIl Telégrafo, 2019, p. 5).

Concomitante a estas actividades, los campesinos e indigenas decidieron no abastecer los
mercados de Cotopaxi y Quito, provocandose una falta de productos agricolas en los mercados,
la subida de precios y en contrapartida la pérdida econdmica a los productores. Para el
cumplimiento de estas acciones y decisiones se conformd una comision técnica que se ubico los
diferentes lugares de concentracion de los manifestantes. La estrategia de paralizacion,
desabastecimiento y pérdida de produccion agricola provocé rechazo un doble efecto: rechazo
por otros grupos sociales que no protestaron y la represion desbocada por agentes del Estado.

Una vez propuesto el dialogo con intervencion de la ONU y “la Conferencia Episcopal”
el MICC obtuvo la derogatoria del Decreto 883 por el que rebajo subsidios a los combustible
aungue también se propuso como parte de la agenda la reduccion del impuesto al valor agregado
al 10% la prohibicién al extractivismo de minerales y de petroleo en sus territorios (Romero,
2019, p. 4). Puntos que no fueron aceptados. Mé&s adelante, se formaron Mesas de Dialogo entre
el gobierno y representantes de movimientos sociales para los puntos irresolutos, sin que se
hayan alcanzado, a octubre de 2022, acuerdos sobre la agenda propuesta (swissinfo.ch, 2022).

Pronunciamiento de la Defensoria del Pueblo del Ecuador ante las Protestas de
Octubre de 2019. El 13 de octubre de 2019 la Defensoria del Pueblo presento el sexto informe

ejecutivo sobre las protestas sociales destacandose que luego del dialogo entre protestantes y
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gobierno gracias a la intervencion de la ONU y “la Conferencia Episcopal”, producto de lo cual
se derogo el Decreto 833y se instal6 inmediatamente la mesa de trabajo para la elaboracion del
nuevo decreto priorizando el tema de los subsidios de combustibles, poniéndose fin a la protesta
social que produjo a nivel nacional 1152 personas privadas de libertad segun el detalle por dias;
asi, el 3 de octubre se detuvieron a 283 personas, el 4 de octubre se incrementd a 301. Los dias 5
y 6 de octubre se detuvo a 677 personas; el 7 de octubre 766 detenidos; el 8 de octubre 881
detenidos; 1052 el 9 de octubre; 1107 el 10 de octubre; 1121 el 11 de octubre, y finalmente 1152
privados de libertad el 12 de octubre (Defensoria del Pueblo, 2021).

Al interpretarse estos resultados se tiene que el mayor nimero de detenidos se suscitd
cuando la protesta social estuvo en su mayor auge, lo que representa también un incremento de la
actuacion de la fuerza policial y la derivacién hacia los jueces para control de las circunstancias
de la detencion y formulacion de cargos. Cabe resaltar que, del total de las personas
aprehendidas, 274 personas fueron procesadas mientras que 878 fueron puestas en libertad
gracias al trabajo conjunto de la “Defensoria del Pueblo” y “Defensoria Publica”. Es decir que,
del total de detenidos solo un 24% de ellos fueron privados de libertad por decision judicial al
considerarse la existencia de razones y elementos que justificaron su detencion.

Las Tablas 1 y 2 muestran los resultados violatorios de derechos humanos por agentes de

la fuerza publica
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Caso 1. Presuntos perpetradores: Servidores policiales y de Fiscalia.

Victimas:
estudiantes
universitarios

Testimonios

Maria Belén
Quintanilla

Martin Navarro

Mayte Espinosa

Cristian
Rivadeneira

Carlos Salinas

Resultado
judicial:

Relaté ante la Comisidn que el 3 de octubre de 2019 lograron avanzar hasta el parque Calderén,
la Policia empez6 a lanzar bombas lacrimégenas para dispersar a manifestantes. Hubo gente
herida. Varios estudiantes fueron detenidos y trasladados a la Unidad de Flagrancia del
Complejo Judicial de Cuenca donde permanecieron incomunicados, sin acceso a sus familiares
ni abogados. Diego Chuquiguanga, estudiante de la Facultad de Artes tuvo una lesion grave en
uno de sus 0jos.

Estudiante chileno declard que el 10 de octubre de 2019 protestantes se reunieron frente a la
Fiscalia, la Policia salid en caballos a perseguirlos. Martin fue detenido por un policia quien le
pregunt6 su nombre, su nimero de cédula, cogid su celular y su cédula y le ley6 sus derechos.
Después de eso, lo subieron al trucutd (Sic) junto con otros estudiantes. Refirié que una vez que
los subieron, cerraron la puerta y les comenzaron a golpear con las manos y con los pufios.
También recibi6 insultos y amenazas de ser deportado. Luego, los llevaron a Flagrancia y les
leyeron sus derechos. Les tomaron fotos, tanto de ellos como de sus cosas, constataron lesiones
y se los llevaron al calabozo por aproximadamente doce horas. Expres6 también que en las
audiencias llegaron a un “acuerdo” con la Fiscalia y la Policia que implicaba “decir que se
respetaron nuestros derechos y que, de esa forma, ellos podian salir sin ningun tipo de cargo.
Entonces, todas las personas dijeron eso a pesar de que a todas les habian golpeado”. No hubo
asistencia consular.

Expreso que los policias les pisaron con los caballos, los policias se vestian de civiles y salian
con las y los manifestantes. Después, esos policias empezaron a atacar a la gente

Estudiante de sociologia de la Universidad de Cuenca, relat6 que fue agredido por miembros de
la Policia Nacional cuyos rostros se encontraban cubiertos.

Egresado de Comunicacion Social, indicé que estuvo en las movilizaciones, los policias
empezaron a disparar, un agente le apunt6 y le disparé una bomba lacrimdgena al cuerpo, pero
logré agacharse y la bomba no le impacté a él pero si otro estudiante en el rostro.

En este caso Fiscalia no formul6 cargos y el juez de flagrancia dispuso la liberta de ellos
detenidos.

Nota. Adaptado de: Informe de la Comisién Especial para la Verdad y la Justicia respecto de los hechos ocurridos en Ecuador
entre el 3y el 16 de octubre de 2019. Defensoria del Pueblo (2021). Quito: Andinagraf.
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Caso 2. Detencion arbitraria de ciudadanos venezolanos

Circustancias de la Descripcion
Detencion
Caso Lugar: Cuenca, 3 de octubre de 2019
Presuntos perpetradores: servidores policiales y de Fiscalia
Violaciones: privacion ilegal y arbitraria de la libertad / tratos crueles, inhumanos o degradantes / debido
proceso y seguridad juridica.
Hechos El 10 de octubre de 2019 fueron detenidas 17 personas, 15 de nacionalidad venezolana, 1 ecuatoriano y

Control judicial:

1 cubano en una gasolinera frente al Aeropuerto Mariscal Sucre, todos ellos trabajaban para las
plataformas Uber y Cabify, en calidad de conductores.

La ministra de Gobierno, a las 18:19 en rueda de prensa refiri6 que, mientras estaba a punto de aterrizar
el vicepresidente de la Republica en el aeropuerto se detuvieron 17 personas, bajo la tesis de la
intervencion externa para la desestabilizacion del Gobierno.

En la audiencia de flagrancia por disposicion judicial 13 personas fueron liberadas de manera inmediata
sin que se formulen cargos en su contra lo que evidencia la aplicacion por el juez del articulo 7.5 CADH.
En tanto que, Fiscalia imputd por asociacion ilicita en contra de 4 personas a quienes, afectandose la
presuncidon de inocencia y el cabal contenido del art. 7.5 ibidem y jurisprudencia de Corte IDH, se
impuso medida sustitutiva a la prision preventiva consistente en la presentacion periddica ante autoridad
judicial mientras dure el proceso.

En el caso concreto, en contravia de lo que ordena la Constitucion, se aplicd derecho penal de autor por
consideracion de nacionalidad extranjera dando lugar a xenofobia basado en los siguientes elementos:

1. El9de octubre de 2019 el vicepresidente de la Republica advirtié que “ciudadano extranjero
que se preste para generar caos Yy violencia, que no cumpla con las leyes del pais, no podra
seguir en Ecuador. Sancionaremos y haremos todo lo que esté a nuestro alcance para iniciar
deportaciones” (El Telégrafo, 9 de octubre de 2019, parrafo 6).

2. La perfilacion de los detenidos por “actitud inusual” y por su origen nacional conforme lo
relatd el medio de comunicacion Plan V esto evidencia afect6 el articulo 76.2 CRE y la
garantia de inocencia.

3. Enceldesarrollo del proceso penal se denuncid la ilegalidad de las detenciones, ademas la falta
de acceso a la documentacion, entre ellos al parte policial que fue puesto en su conocimiento
minutos antes de la audiencia vulnerando su derecho a la defensa, la indeterminacion de la
imputacion por “actitud inusual” por tener varios celulares, jugar cartas y tener en un celular
fotos que se tom6 uno de los acusados con el presidente Moreno.

4. LaOrganizacién Ciudadanos del Mundo denuncid estos hechos ante la CIDH el 30 de octubre
de 2019 en su visita en Ecuador.

5. Finalmente, el 14 de enero de 2020, mediante sentencia, se ratifico el estado constitucional de
inocencia de cuatro de los procesados.

Nota. Adaptado de: Informe de la Comisién Especial para la Verdad y la Justicia respecto de los hechos ocurridos en Ecuador
entre el 3y el 16 de octubre de 2019. Defensoria del Pueblo (2021). Quito: Andinagraf.

Pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador ante los hechos ocurridos en

octubre 2019. La Corte Constitucional desempefia una doble funcion: a. garante de derechos; vy,

b. intérprete autoritativo de la Constitucién en un modelo de control concentrado. Dentro de sus

facultades competenciales se encuentra emitir dictamen previo a la declaratoria de estado de

excepcion a peticion del ejecutivo y realizar el control de lo dispuesto.
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La Constitucion reconoce el derecho a la resistencia en una doble dimension, ora en las
relaciones del Ecuador con otros Estados (articulo 416); y, como un derecho de los individuos y
los colectivos frente a acciones u omisiones del poder pablico que vulneren sus derechos
constitucionales.

Considerandose las andmalas circunstancias suscitadas a partir de las protestas sociales
(2019) el Gobierno dictd el Decreto No. 884 por el que se declard estado de excepcion por 60
dias restringiéndose los derechos de asociacion y reunion. Este decreto contd con un dictamen
positivo de control constitucional (Corte Constitucional del Ecuador, 2019) por el que se limitd
su vigencia 30 dias. Mas adelante, el gobierno dicté el Decreto No. 888 por el que trasladé la
sede de gobierno a la ciudad de Guayaquil, limitandose la libertad de transito en todo el territorio
nacional, potenciandose la actuacion de los agentes de la fuerza publica (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

La decision de Corte Constitucional resulté ambigua al declarar por una parte la
constitucionalidad del Decreto del estado de excepcidn y se limit6 a una duracion de 30 dias,
cuando lo correcto debid ser la supresion del Decreto y la restriccion d derechos que represento.
Por ello, en la practica su fuerza regulativa careci6 de eficacia al punto que los agentes de la
fuerza publica, policias y militares, continuaron reprimiendo por disposicion del ejecutivo dando
lugar a violaciones de derechos con mdltiples resultados dafiosos ya sean lesiones fisicas, la
muerte, detencion ilegales y arbitrarias que pasaron a control de jueces ordinarios de acuerdo con
el articulo 7.5 CADH. Luego de las protestas sociales de 2019 la Corte al tratar sobre las
privaciones de libertad ilegales y arbitrarias sefialo que en el derecho internacional (norma de ius
cogens) estan proscritas y luego citdndose a la Corte IDH recalco que:

[...] nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento por causas y metodos que
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aun calificados de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los

derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,

imprevisibles, o faltos de proporcionalidad. (Sentencia 207-11-JH/20, 2020, parr. 36)

Pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los
Acontecimientos de Octubre de 2019. Frente los actos violatorios derivados de las protestas
sociales suscitadas en Ecuador durante los dias 3-13 de octubre de 2019, la CIDH, a invitacion
del Estado, visité el pais los dias 28-30 de octubre para verificar el estado de situacion de los
derechos humanos, en particular sobre la ocurrencia de detenciones ilegales y arbitrarias destacd
el alto numero de aprehensiones suscitadas de manera y bajo circunstancias que podria sufrir
cuestionamientos en cuanto a su legalidad bajo un sistema democratico de derecho (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2022). Por ello recomend6 al Estado que debi6 actuar
sobre la base de la licitud de las protestas y bajo el supuesto de que no constituyen una amenaza
al orden publico. Ademas, urgio al Estado a que garantice el derecho a la seguridad, integridad y
debido proceso a todas las personas detenidas dotandoles de abogados particulares y de la
Defensoria del Pueblo (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

La Comision in situ entrevistd a un total de 439 personas y registré 380 testimonios de
personas que reclamaron ser victimas de violaciones a sus derechos humanos en el contexto de
las protestas en que se incluyeron denuncias sobre falta de informacion a familiares respecto de
personas detenidas y fallecidas; agresiones y ataques a la prensa; violaciones al derecho a la
libertad de expresion y asociacion, afectaciones a la integridad personal, a la vida, detenciones,
criminalizacion y estigmatizacion de manifestantes en el contexto de las protestas sociales
reconociéndose sobre la base de la declaracion publica realizada por la Ministra de Gobierno el

15 de octubre que, en el periodo comprendido desde el inicio de las protestas sociales el 2 de
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octubre de 2019 hasta el 13 de octubre, un total de 1228 personas fueron detenidas, la mayoria de
las cuales fueron puestas en libertad dentro de las primeras 24 horas de detencion. Sin embargo,
conforme “la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos” esto fue consecuencia de detenciones masivas que se suscitaron mayoritariamente sin
pruebas. Frente a esto, el Estado minimizd las acusaciones sefialando que las personas detenidas
fueron mas adelante puestas en libertad y que aquello no configura detencién ilegal o arbitraria
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

La CIDH refiri6 que las fuerzas de seguridad no tomaron en cuenta los protocolos
nacionales, interamericanos e internacionales establecidos dentro de su actuacion, utilizando de
forma indiscriminada gas lacrimdgeno, sin considerar que existian espacios en los cuales se
encontraban madres e hijos reunidos. Por ello conden6 todo acto de violencia, recordando que la
protesta social es un acto legitimo siempre y cuando sea pacifico. En este sentido, el Estado y las
fuerzas de seguridad tienen la obligacién de permitir y acompafar el desarrollo de las
manifestaciones y protestas pacificas.

A manera de Conclusion. El derecho a la resistencia es inherente a las personas y a los
colectivos conforme se encuentra garantizado a nivel constitucional. En tal sentido, la CIDH
destacd que la protesta pacifica goza de presuncion de legitimidad al tratarse del ejercicio de un
derecho, por ello inst6 a los Estados a actuar en conformidad con tal presuncion evitandose la
represion y vulneracion de derechos humanos en un espectro multiple de afectaciones.

Las protestas suscitadas en Ecuador durante el mes de octubre de 2019 se originaron en
un denominado paquetazo econdémico efectuado mediante Decreto por el que se eliminaron los
subsidios a los combustibles frente a lo cual la poblacion ejercio derecho a la resistencia

mediante protestas que iniciaron en la sierra central y luego se ampliaron al pais entero llegando
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a la ciudad de Quito, provocéndose en este periodo la paralizacion de la economia, escasez de
medicinas, alimentos, etc., y una dura represion a la poblacion por agentes de la fuerza pablica
particularmente con la ocurrencia de detenciones ilegales y arbitrarias de protestantes e incluso
no protestantes, en cuyo caso se activo la funcion judicial para dilucidar las condiciones de la
detencidn, la puesta en libertad, la formulacion de cargos por Fiscalia y la dictacion de prision
preventiva.

Conforme el articulo 424 CRE los jueces en generales (ordinarios y constitucionales) son
garantes de derechos en el &mbito de sus competencias. En tal sentido, la Corte Constitucional
pudo controlar de modo parcial a través de dictamen el tiempo del estado de excepcion
reduciéndolo a 30 dias. Sin embargo, este dictamen en la practica no disminuyo la virulencia de
los agentes de la fuerza publica al reprimir la protesta frente a la poblacion. Por otra parte, los
jueces ordinarios (de flagrancia) al calificar las circunstancias de la detencidn de las personas con
ocasion de la protesta social debieron interpretar integrar mediante interpretacion: lo
constitucional y legal con la jurisprudencia de CIDH y la CADH. Siendo el proposito de esta
investigar establecer, en relacion con las personas detenidas en las protestas sociales, la
aplicacion del articulo 7.5 ibidem se ha de considerar que ésta exige a los jueces nacionales
verificar:

1. Que la persona detenida por agentes de la fuerza publica sea puesta
inmediatamente a disposicion de juez

2. Derecho a ser juzgado dentro de plazo razonable, entendiéndose que en Ecuador
por determinacion del articulo 77.1 CRE ninguna persona puede permanecer

detenida por més de 24 horas sin formula de juicio.
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3. Que en el evento de que se inicie proceso en su contra se dicte de Gltima ratio la
prision preventiva conforme asi lo dispone el articulo 77 CRE, la Jurisprudencia
de Corte IDH y el articulo 537 COIP.

En términos generales, el volumen de personas detenidas con ocasion de las protestas
sociales segun la Defensoria del Pueblo representd un total de 274 personas fueron procesadas
mientras que 878 fueron puestas en libertad gracias al trabajo conjunto de la Defensoria del
Pueblo y Defensoria Publica. Es decir que, del total de detenidos solo un 24% de ellos fueron
privados de libertad por decision judicial al considerarse la existencia de razones y elementos
que justificaron su detencion (Defensoria del Pueblo, 2021). Al interpretarse esta informacion se
tiene que 274 personas procesadas, solo a 66 de ellas que representan el 24 % se dictd prision
preventiva, sin que conste la dictacion de medidas sustitutivas, lo que representa que la prision
preventiva en la praxis judicial no es de Ultima ratio en estos casos y que sigue afectandose
derechos de las personas procesadas. En complemento, la liberacion de 878 personas detenidas
en las protestas y puestas a disposicién judicial significa que Fiscalia prefirié no imputar e iniciar
procesos penales. Sin embargo, no hay constancia de declaratoria judicial sobre detenciones
ilegales o arbitrarias y tampoco hay constancia de acciones constitucionales de habeas corpus
frente a estos hechos.

Al analizarse los casos descritos por la Defensoria Publica y procesados en esta
investigacion se tiene que en el caso 1 “estudiantes universitarios”, Fiscalia no dispuso la
prosecucion de un proceso penal en contra de éstos y tampoco solicito medida cautelar. El juez
de caso no controlo las circunstancias de la detencion de los estudiantes y la vulneracion de
derechos, se limitd a disponer la libertad de éstos. En el caso 2 “ciudadanos extranjeros” se

detuvo a 17 personas, de ellos 15 venezolanos, 1 ecuatoriano y 1 cubano. Fiscalia decidio no
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imputar a 13 personas. De lo expuesto, el juez se limit6 dictar la libertad de las personas pero sin
declarar la violacion de derechos de éstos. En tanto que, Fiscalia decidié acusar a 4 de estos
detenidos (venezolanos) por presunto delito de asociacion licita que conforme la doctrina es de
peligro abstracto. El juez no advirtio irregularidades de las circunstancias de la detencion dio
paso a la formulacion de cargos, no aplico prision preventiva pero dicté medidas sustitutivas.
Finalmente, el caso se resolvi6 en tribunal donde se ratificd la inocencia de las personas
procesadas. Noétese que la actuacion del juez de flagrancia es parcialmente adecuada a los
términos de la CADH, la jurisprudencia de Corte IDH; en tanto que, el Tribunal profirié decision
de fondo en la que declaré la no existencia de delito ni culpa. Al respecto, no consta si Fiscalia
apeld de esta decision judicial.

De lo expuesto, en la literatura al tratar sobre la integracion de la convencionalidad en la
interpretacion judicial se identificd que el problema puede obedecer a una incompatibilidad (falta
de adecuacion) de los ordenamientos juridicos internos con las normas y la jurisprudencia
convencionales (Pasara, 2012). Luego, aun siendo compatibles las normas nacionales y
convencionales el problema es de orden interpretativo por los jueces nacionales en los casos
concretos (Vigo, La intepretacion (argumentacion) juridica en el Estado de derecho
constitucional, 2017). Bajo este razonamiento, en los casos analizados no existe incompatibilidad
de normas nacionales y convencionales, sino un defecto de interpretacion en las decisiones
judiciales suscitadas en los casos derivados de las protestas sociales en Ecuador (2019).

Protestas sociales de mayo 2021 en Colombia.

Antecedentes Cronologicos de las Protestas Sociales en Colombia, Mayo 2021. La
protesta social a inicios de 2021 tuvo origen multicausal a partir de los efectos econdmicos de la

pandemia de la covid-19, el desempleo y la pobreza. Sin embargo, el detonante de la indignacion
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popular fue la propuesta de la denominada Ley de Solidaridad Sostenible, que introducia una
reforma tributaria y fiscal gravosa encaminada a mitigar el déficit fiscal frente a lo se esbozé una
accion comunicativa de rechazo por la falta de participacién en la discusion de esta ley (Barén &
Turturica, 2022). La protesta social se caracterizd principalmente por ser una movilizacion
masiva y mayoritariamente pacifica, aunque excepcionalmente violenta entendiéndose que este
conflicto tuvo actores concretos y enfrentados en torno a una disputa que se presenté como una
oportunidad de cambio y transformacion, pero igualmente en tanto disputa escald hacia fases de
enfrentamiento violento, en la que las partes buscaron imponerse (Alvarez-Rodriguez, 2021).

La secuencia y escala de las protestas empezaron el dia 28 de abril de 2021 cuando la
juventud se movilizo en protestas contra el Presidente Ivan Duque tomandose las calles en casi
todas las ciudades del pais. El dia 30 de abril se reportaron méas de 100 heridos, 4 muertos y
arbitrariedades e ilegalidades de las detenciones. De su parte, Ivan Duque ordeno al Ministerio
de Hacienda redactar, junto con el Congreso, un nuevo texto de reforma tributaria sin retirar el
anterior.

El 2 de mayo continuaron las protestas, se registraron 6 muertos, 179 civiles y 216
agentes de la fuerza publica heridos. El presidente Duque ordeno el retiro de la reforma
tributaria, sin embargo, plante6 la necesidad de consenso de un nuevo sobre el proyecto. Luego,
el 3 de mayo el ministro de Hacienda renuncio a su cargo luego de que el presidente Duque
anuncio el retiro del controvertido proyecto de reforma fiscal. El dia 4 de mayo la vocera de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia, manifesto que varios miembros de
su comision habian sido amenazados y atacados en la ciudad de Cali, mientras realizaban las

investigaciones oportunas sobre las protestas y el proyecto de ley de reforma tributaria.


https://twitter.com/DefenderLiberta/status/1388301098008649730?s=20
https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/03/renuncia-ministro-hacienda-alberto-carrasquilla-colombia-orix/
https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/04/onu-colombia-denuncia-amenazas-ataques-cali-orix/
https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/04/onu-colombia-denuncia-amenazas-ataques-cali-orix/
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El dia 5 de mayo las protestas se mantuvieron incélumes en las ciudades del pais
dejandose como resultados violaciones maltiples de derechos humanos. El 6 de mayo el
Presidente establecio una reunién con representantes de las Altas Cortes a fin tratar el estado
situacion del pais por las protestas. Luego, el 7 de mayo se reunio con los integrantes de la
Coalicién de la Esperanza, integrada por varios lideres de oposicion para buscar soluciones y
consensos. En esta fecha, se reportaron 27 homicidios, 548 desaparecidos, 189 personas ubicadas
y 359 en proceso de verificacion (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2021). Méas adelante, el 9
de mayo el presidente solicité a sus ministros que garanticen un despliegue de la Fuerza Publica
a fin de brindar seguridad principalmente en la ciudad de Cali.

El dia lunes 10 de mayo de 2021 se realizé una reunién entre el Gobierno y el Comité
Nacional de Paro. Sin embargo, no se lleg6 a ningun acuerdo tras la primera sesién de didlogo
que se llevd a cabo en la Casa de Narifio. Mientras tanto, del 11 al 28 de mayo de las
manifestaciones no cesaron y los hechos violentos continuaron a nivel nacional. El dia 29 de
mayo el gobierno hizo uso de la cuestiona figura de asistencia militar, y expidid el Decreto 575
para insistir en la represion social mediante el Ejército Nacional a fin de disolver las
manifestaciones que se propagaban en las diferentes ciudades.

Los resultados violatorios de derechos humanos que fueron condensados en el Informe de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2021) establecen que durante las protestas
sociales realizadas desde el 28 de abril hasta el 04 de junio de 2021), se suscitaron:

[...] 77 homicidios, 1246 personas heridas por el accionar desproporcionado de la Policia

Nacional, en particular por los Escuadrones Moviles Antidisturbios de la Policia

Nacional (ESMAD), 667 mujeres victimas de violencias policiales, 2808 personas

detenidas, muchas de ellas de manera arbitraria, indiscriminada y sin justa causa


https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/10/protestas-en-colombia-hoy-minuto-a-minuto-de-la-crisis/#liveblog-7d835532-66e5-4121-a9a3-98795781fa0e
https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/10/protestas-en-colombia-hoy-minuto-a-minuto-de-la-crisis/#liveblog-7d835532-66e5-4121-a9a3-98795781fa0e

52

mediante la figura del traslado por proteccion, en donde fueron sometidos a tortura, tratos

crueles, inhumanos y degradantes, 346 personas se encuentran desaparecidas, entre otras

violaciones a derechos humanos. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,

2021)

A nivel estatal y de activistas por derechos humanos no existe consenso sobre la
metodologia y los resultados violatorios suscitados en el contexto de las protestas sociales de
2021, tampoco existe consenso sobre las cifras relacionadas con la judicializacion de los
dirigentes sociales dado que se trataria de un continuum de violencia acaecido en el periodo
2019-2021 lo que ofrece dificultad para su evaluacion (Feliciano Acero, Vargas Silva, Farfan, &
Montenegro, 2022). Esta divergencia de resultados dio lugar a una discrepancia por el Presidente
a través de sus funcionarios y en su comparecencia en la Organizacion Naciones Unidas
(France24, 2022).

Principales Anotaciones de la Protesta Social de Mayo de 2021. Durante los 43 dias del
paro nacional se presentaron varios acontecimientos de represion frente a la protesta social que
habiendo crecido exponencialmente logré que en primera instancia se retiren los proyectos de
reforma en la &reas de salud y tributaria, esto cobré la renuncia del Ministro de Hacienda y su
viceministro. Dada el alto de nivel de represion estatal y la escalada de violencia que suscité un
sinnimero de actos violatorios de derechos humanos, tanto los movimientos sociales como el
gobierno de Ivan Duque buscaron un proceso de didlogo para concertar una salida a la grave
crisis que enfrentaba el sistema de salud publica buscandose una mejora del sistema de
vacunacion contra el coronavirus y la aprobacion de una renta basica de emergencia para

aquellas personas en condicion de pobreza.
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Durante el paro nacional de Colombia, varios expertos de la ONU y de la Organizacion
de Estados Americanos, condenaron los actos de violencia, principalmente en aquellos que
existia una gran represion policial ante las protestas pacificas que se desarrollaron en las
diferentes ciudades de Colombia, solicitando ademas al Gobierno que abra una investigacion
exhaustiva e independiente ante las muertes reportadas, la violencia sexual denunciada, los casos
de tortura, presuntas detenciones arbitrarias y desaparicion de ciudadanos en el marco de la
protesta.

Frente a los actos violatorios de derechos humanos acontecidos durante las protestas
sociales diversas organizaciones, observadores internacionales y periodistas, registraron varias
denuncias por parte de los voluntarios de atencion sanitaria, también de defensores de derechos
humanos cuando fueron atacados por el Escuadron Mavil Antidisturbios de la Policia Nacional y
por civiles armados quienes afirman que obstruyeron su labor, hechos sobre los que “la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas”, Michelle Bachelet, expres6 su profunda preocupacion por
estos acontecimientos suscitados en Cali en que resultaron 14 personas muertas y 98 resultaron
heridas (54 por disparos) en los enfrentamientos que tuvieron lugar en el contexto de protestas
ciudadanas en las que se detectd la presencia de civiles armados. Frente a esto la Comisionada
expreso el grave retroceso de derechos humanos sefialando que:

Es esencial que todas las personas que presuntamente causaron lesiones o muerte,

incluidos funcionarios del Estado estén sujetas a investigaciones rapidas, efectivas,

independientes, imparciales y transparentes, y que los responsables respondan ante la ley.

(DW made for minds, 2022).

Pronunciamiento de la Defensoria del Pueblo de Colombia ante las Protestas de Mayo

de 2021. En ejercicio de su potestad constitucional y legal la Defensoria del Pueblo desde el 26


https://news.un.org/es/story/2021/05/1491962
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de abril hasta el 13 de junio de 2021 realizd 19 comunicados y 23 pronunciamientos sobre los
hechos suscitados en el marco de las protestas y movilizaciones en todo el pais, los mismos que
fueron difundidos de manera oficial en medios de comunicacion informando sobre el avance del
estado de situacion. De los 19 comunicados, 7 de ellos son oficiales y tratan sobre los corredores
humanitarios y las gestiones de mediacion realizadas por la institucion para el avenimiento entre
los manifestantes y el Gobierno, las mismas que posibilitaron el levantamiento de bloqueos
instalados en diferentes vias del pais.

El Defensor del Pueblo realizé un pronunciamiento oficial al “Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses” para que avance en el esclarecimiento de la muerte de un
adolescente en Popayéan y rechazé los hechos de violencia que se reportaban dentro del marco de
las protestas. Ante la muerte de Lucas Villay el ataque a un patrullero en medio de las
manifestaciones en Bogot, el Defensor se pronuncid de forma oficial condenando estos hechos.
De igual forma, se emitié dos comunicados en relacion a los casos de violencia de género. La
Defensoria entrego a los diferentes medios de comunicacion nacionales e internacionales ocho
balances que reportan el acompafiamiento de la institucién dentro del marco de las protestas
sociales.

“La Defensoria Publica” en su informe, bajo el titulo: “Capturas con fines de
judicializacion” describe el sistema normativo nacional y sefiala que las situaciones que
autorizan la detencion de una persona son: la captura en flagrancia que faculta a la Policia
Nacional y/o a un particular para aprehender a una persona en el momento que esta cometiendo
un presunto delito. Luego, la captura por decision de una autoridad competente en un proceso
penal o por medidas correctivas. Sobre la posibilidad de detenciones legales o arbitrarias, la

obtencion de libertad o judicializacion, la Defensoria toma como muestra lo sucedido en la
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ciudad de Bogoté donde fueron detenidas 271 personas, siendo 38 representadas por Defensores
Publicos que representan el 14% en audiencias preliminares ante los Jueces Municipales con
Funcidn de Garantias, de ellos, en audiencia de legalizacion de captura fueron declaradas ilegales
10 y se impusieron 13 medidas de aseguramiento por peticion de los fiscales delegados (Informe
defensorial visita CIDH Colombia protesta social abril-junio 2021, 2021). Ademas, estas
personas no fueron presentadas ante los jueces de garantias y obtuvieron su libertad por orden
del fiscal delegado, pero estan vinculadas a indagacion penal en que la Fiscalia definiré ya sea
iniciar la accion penal o bien el archivo. En complemento, una situacién sui generis se suscitar
por la aplicacion de la institucion de “traslado de proteccion” que da lugar a la libertad cuando la
detencidn no se haya realizado con apego a las reglas procesales, pero culmina en una
imputacion que es objeto de control judicial, aspecto que fue materia recomendacion por la
CIDH luego de su verificacion en sitio. Las cifras expuestas por la Defensoria sobre las
detenciones arbitrarias e ilegales es parcial y no concluidas, dado que aun se registran denuncias
por estos motivos.

En contraste de lo expuesto por “la Defensoria Publica”, “la Fiscalia General de la
Nacion” en su paginas institucionales comunica los casos judicializados pero carece de
informacion consolidada sobre el total de detenciones y procesamiento derivados de las protestas
sociales suscitadas en 2021. Uno de estos casos judicializados involucra a dos personas, un
hombre y una mujer, quienes habrian participado en el incendio de una patrulla de la “Policia
Nacional”, el pasado 17 de mayo de 2021 en la via que conduce de Soacha a Sibaté en
Cundinamarca. Dentro de las actividades de investigacion efectuadas se recabé videos de
camaras de seguridad en los que se visualiza a los procesados cuando bloqueaban el corredor y

habrian atacado con piedras y palos al vehiculo oficial., sobre lo cual Fiscalia presume que le
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arrojaron gasolina para prenderle fuego constatando que los ocupantes alcanzaron a abandonar la
patrulla antes de que fuera consumida por las llamas. La detencion de los sospechosos fue
realizada por personal de la SIJIN y sobre esta base factica un fiscal imput6 a los detenidos los
delitos de: incendio agravado, dafio en bien ajeno agravado y obstruccion en vias publicas
agravado. Frente a la evidencia, estas dos personas aceptaron los cargos (conforme el articulo
283 CPP) v, por disposicién judicial no se dispuso prision preventiva seguiran vinculadas al
proceso que aun se adelanta (Fiscalia General de la Nacion, 2022).

De la data obtenida entre estas dos instituciones se evidencia un manejo por separado de
las cifras de personas detenidas con ocasion de las protestas sociales de 2021. Del mismo modo,
la Defensoria acentua el procesamiento de informacion sobre el patrocinio brindado a las
personas procesadas sin que exista un seguimiento sobre los resultados judiciales luego de
audiencia de control de la detencién. De su parte, Fiscalia prefiere comunicar uno a uno los
casos judiciales sin que exista informacion consolidada por el total de detenciones, su
judicializacion, puesta en libertad y dictacién de prision preventiva en los casos concretos.

Sobre el control efectuado por los Jueces en relacion con las detenciones de personas por
las protestas sociales 2021 no existe informacion consolidada sobre el total de casos. Sin
embargo, la actuacion judicial caso a caso resulta diferenciada sobre la aplicacién del articulo
76.5 CADH particularmente sobre la circunstancias de la detencion sin que se conste declaracion
de detenciones ilegales o arbitrarias, se dispone la libertad inmediata a falta de imputacion fiscal
y en el evento de iniciarse proceso penal se ha preferido mayoritariamente no dictar prision
preventiva, dictandose medidas sustitutivas en conformidad con lo que dispone la CADH y la

jurisprudencia de Corte IDH.
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Pronunciamiento de las Altas Cortes de Colombia ante los Hechos Ocurridos en Mayo
de 2021. El dia 6 de mayo de 2021 a invitacion del Presidente de Colombia, Ivan Duque, se
reunié con los presidentes de: “Corte Suprema de Justicia” (CSJ), “Corte Constitucional” y
“Consejo de Estado”, producto de esta reunion se emitié un comunicado oficial que se concreto
en 5 puntos que dicen:

1. Lajusticia en la separacion de poderes y en colaboracion armonica con la
institucionalidad respalda el orden institucional y democrético, en el marco del
respeto a la CPol que constituye en si misma el gran pacto de paz y convivencia
pacifica como brdjula de la Nacion.

2. Condenamos y rechazamos los actos criminales, de violencia, de terrorismo, de
vandalismo y de vias de hecho, que afectan directamente el derecho fundamental
a la protesta, a la expresion libre en el marco de la CPol y al funcionamiento
general de la sociedad colombiana.

3. En el marco del respeto de todos los ciudadanos, tanto quienes protestan como los
que no lo hacen, Respaldamos el didlogo nacional como forma correcta de dirimir
las controversias y desescalar la violencia.

4. Los delitos que en el marco de la protesta se han presentado, contra cualquier
ciudadano o servidor publico, deben ser investigados, priorizados y sancionadas
por las autoridades competentes.

5. Las Altas Cortes reconocen el conjunto de acciones y programas sociales que se
estan ejecutando desde el Gobierno Nacional en atencion a la situacion sanitaria,
asi como a los desafios sociales y economicos que enfrenta el pais (Corte

Suprema de Justicia Republica de Colombia, 2022)
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En esencia este comunicado es de orden politico, por ello se empieza por reconocer la
independencia de poderes, el deseo comun de respeto a la institucionalidad, el rechazo a los actos
de violencia, la necesidad de que los drganos del poder publico investiguen los hechos
delictuales sucedidos y sean procesados por jueces competentes. Aungue este comunicado no
declara la ocurrencia de violaciones de derechos humanos, esto no es 6bice para que el Estado
cumpla con esta obligacion. Las facultades competenciales de los jueces ordinarios, de Corte
Constitucional y del Consejo de Estado estan plenamente definidas en el ordenamiento
constitucional y legal, de forma que corresponde su intervencion en los casos que deriven de las
violaciones de derechos suscitadas en las protestas sociales (2021).

Pronunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre los
Acontecimientos de Mayo de 2021. Del 8 al 10 de junio de 2021, una delegacion de la CIDH
visito el pais de Colombia, con la finalidad de observar los acontecimientos suscitados en las
protestas sociales de mayo de 2021. Ante estos hechos que se plasmaron mediante denuncias, la
CIDH condend el alto indice de personas fallecidas, heridas, desaparecidas, torturadas, entre
muchas otras, reiterando la importancia del uso excepcional y progresivo de la fuerza.

Desde el gremio de abogados se presentd un informe ante la CIDH el que se expreso la
preocupacion por el debilitamiento de la independencia de las ramas del poder y organismos del
Ejecutivo en los afios recientes lo que ha generado una afectacion grave en la capacidad de
monitoreo y control institucional frente a las violaciones a los derechos humanos que se hace
particularmente evidente en la actual situacion. De lo cual es evidente la pobre respuesta de los
organismos con tareas concretas de proteccion de derechos humanos, como la “Defensoria del
Pueblo”, la “Procuraduria General de la Nacion”, la falta de independencia judicial en contra los

presuntos agentes estatales responsables de violaciones a los derechos humanos en el contexto de
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las protestas para favorecer la impunidad por parte de la propia Policia, de la “Fiscalia” y de “la
Justicia Penal Militar” (Informe a la Comision interamericana de Derechos Humanos en el marco
de la visita de trabajo a Colombia por las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas
durante el paro nacional junio de 2021, 2021).

La CIDH sobre la base de informacion presentada por varias entidades sefiald que segun
la Camparia Defender la Libertad se registraron 1.790 personas heridas, de las cuales 84 han sido
victimas de lesiones oculares. También reportan 3.274 personas habrian sido detenidas en el
marco de las protestas. Por su parte, segiin Temblores se contabilizé 1.617 victimas de violencia
fisica y suministrd un registro de 82 personas con traumas oculares. Adicionalmente, informé
sobre 2.005 detenciones arbitrarias ocurridas en el marco de las protestas. Con respecto a los
hechos de violencia sexual, esa organizacion reportd 25 casos cometidos presuntamente por
agentes de la fuerza publica, 18 corresponden a victimas del sexo femenino y 9 del sexo
masculino. Segun informacion de la “Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos y
Asuntos Internacionales”, en el marco de las protestas se realizaron mas de 7,020 detenciones de
personas mediante la figura juridica denominada “traslado de proteccion”, regulado en el articulo
155 del Codigo Nacional de la Policia. Dicha figura tiene por finalidad declarada proteger la vida
e integridad de una persona o de terceros cuando esté en riesgo o peligro y solo si el traslado es
el tinico medio disponible para evitar dicho riesgo. Segin lo informado por el Estado, el traslado
por proteccioén no constituye una sancion, debiéndose proveer a la persona trasladada de todas las
garantias necesarias. Al respecto, la Comision conocid que la Corte Constitucional concluyd en
la Sentencia C-281/17 que la figura del articulo 155 ibidem “no ofrece suficientes garantias
previas ni posteriores de debido proceso”. En este sentido, condicion6 su constitucionalidad a la

observancia de ciertas garantias, lo cual fue confirmado por la sentencia de la CSJ STC 7641-
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202068. De su parte, “la Policia” y “la Procuraduria General de la Nacion” desarrollaron la
“Guia de acompanamiento a las movilizaciones ciudadanas: Alcance de intervencion del
Ministerio Publico” que reiter6 que tales "traslados" son excepcionales y no deberian de
realizarse a lugares destinados a la privacion de la libertad.
Recomendaciones sobre el uso de la figura de traslado de proteccion y desaparicion de
personas expreso que es necesario restringirla frente a situaciones de debilidad o
vulnerabilidad, circunstancial o permanente de personas en concordancia al Codigo
Nacional de Policia y Convivencia Ciudadana. Asimismo, abstenerse de utilizar dicha
figura policial de manera generalizada en el marco de las protestas y manifestaciones. Por
ello se debe garantizar el derecho al debido proceso a las personas que hayan sido
detenidas en el marco de las protestas, asegurar que los familiares de detenidos tengan
acceso a toda la informacion sobre el proceso de detencion. Corresponde también realizar
una revision legal independiente e individualizada de todas las imputaciones interpuestas
a las personas arrestadas y detenidas durante las protestas; también liberar en forma
inmediata a quienes hayan sido detenidos en forma arbitraria o injustificada y ain se
encuentren privadas de la libertad. La CIDH recomend¢ al Estado crear una comision
especial para dar con el paradero de las personas que siguen reportadas como
desaparecidas; en la que se garantice la participacion de los familiares. (Observaciones y
recomendaciones de la visita de trabajo de la CIDH a Colombia realizada del 8 al 10 de
junio de 2021 , 2021, p.44)
A manera de Conclusion. Las protestas sociales de 2021 tienen su origen causal en un
proyecto de ley tributaria presentada por el ejecutivo sin la participacion de la poblacion lo que

dio origen a una movilizacion que alcanzo todos los puntos del territorio nacional y con
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multiples expresiones de rechazo incluso de violencia que fueron reprimidos por agentes
estatales quienes provocaron multiples violaciones de derechos humanos.

El derecho a la resistencia se encuentra reconocido a nivel constitucional y convencional,
habiéndose dispuesto que su tratamiento por el Estado debera efectuarse bajo una presuncion de
legitimidad. Sin embargo, el gobierno nacional decidié la represion indiscriminada aplicAndose
el uso excesivo de la fuerza lo que provocé un sinnimero de detenciones ilegales y arbitrarias
que pese a constituir objeto de control judicial fueron evadidas por agentes policiales y la
Fiscalia con la aplicacion de los “traslados de proteccion” cuya inconstitucionalidad ya fue
observada por la Corte Constitucional y la CSJ.

La estadistica sobre la actividad de control judicial frente a la detencidn de personas con
ocasion de las protestas sociales es disimil segin se considere la informacién recabada por “la
Comision Colombiana de Juristas”, “la Defensoria Publica”, “la Fiscalia General de la Nacién” e
inclusive la CIDH. Sin embargo, se puede concluir que no existe registro de casos en que los
jueces hayan declarado detencion ilegal o arbitraria. Sobre la aplicacion del articulo 7.5 CADH
mayoritariamente se advierte la puesta en libertad de las personas detenidas lo que obedece a la
falta de imputacion por la Fiscalia; y, en los casos que, siendo menores en porcentaje, se decidio
el inici6 de proceso penal, los jueces optaron por la dictacién de medidas cautelares sustitutivas a
la prision preventiva lo que es conforme con la CADH vy la jurisprudencia de Corte IDH, sin que
se exista registro sobre el numero de sentencias dictadas ya sean ratificatorias de inocencia o

condenatorias.
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Aplicacion del Articulo 7.5 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos en la
Constitucion Ecuatoriana

La CADH fue ratificada por el Ecuador el 28 de diciembre de 1977 y entrd en vigencia el
18 de julio de 1978, luego, el 24 de julio de 1984 reconoci6 la competencia contenciosa de la
Corte IDH. Bajo este esquema normativo, por una parte, el Ecuador incorporé dentro de su
normativa interna bajo la denominacion de bloque de constitucionalidad las normas inherentes de
la Convencion; y, por otra, se sometio a la jurisdiccion de la Corte IDH respecto de la
responsabilidad del Estado por violaciones de derechos humanos frente a lo cual ejerce
patrocinio “la Procuraduria General del Estado” conforme el articulo 237 CRE a través de “la
Direccion Nacional de Derechos Humanos” que tiene a su cargo la obligacion de acatar las
resoluciones de la CIDH vy los fallos de la Corte IDH.

El articulo 2 CADH dispone que los Estados parte deben adecuar su ordenamiento
juridico interno para hacer efectivos los derechos y libertades previstos en ella. En complemento
de esta obligacion, el articulo 25 ibidem establece como obligacion del Estado la Proteccion
Judicial. En cumplimiento de esta obligacion el Estado ecuatoriano plasmé derechos del debido
proceso en los articulos 76 y 77 CRE que se relacionan con el articulo 7.5 CADH sobre el
control judicial sobre la detencidn de personas en flagrancia por protestas sociales, al respecto se
reconoce:

- la garantia de ser juzgado por un juez competente e imparcial (articulo 75).

- Detencion por orden judicial previa (articulo 77.1)

- Detencion en flagrancia autorizada a agentes de la fuerza publica e incluso

particulares es excepcion al requisito de orden judicial previa (articulo 77.1)
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- Por efecto del principio de legalidad previsto en el articulo 76.3 CRE, los requisitos y
el procedimiento de la flagrancia estan previstos en el COIP (articulos 527, 529).

- Laprision preventiva es excepcional (articulo 77.1 CRE vy articulo 534 CRE).

- Se preferird medidas cautelares sustitutivas a la prision preventiva (articulo 77.1
CRE)

- Ninguna persona podré ser detenida por méas de 24 horas sin formula de juicio
(articulo 77.1 CRE).

Considerandose lo expuesto por la literatura se expres6 que uno de los grandes problemas
radica en la falta de adecuacion de los ordenamientos juridicos internos a los canones de los
instrumentos internacionales de derechos humanos (Pésara, 2012). Sin embargo, este no es el
caso de la CRE ni su ordenamiento juridico interno que cumple con el estandar de adecuacién y
proteccion judicial previstos en los articulos 2 y 25 CADH.

Por otra parte, habiéndose establecido que el sistema normativo nacional se adecua al
articulo 7.5 CADH en lo inherente al control judicial sobre la detencion de personas en razon de
protestas sociales, corresponde expresar que en el caso de Ecuador existe una brecha entre el
ordenamiento juridico y la praxis judicial que rompe su coherencia aplicativa (Binder, 2022). Se
trata entonces de un problema de interpretacién judicial por el que no se aplica con plena
intensidad las normas juridicas, sino que se las relativiza (Vigo, La intepretacion
(argumentacion) juridica en el Estado de derecho constitucional, 2017) en particular el control de
convencionalidad por el que deberia integrarse en las decisiones judiciales las normas de tratados
internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia de Corte IDH (Villagémez Cabezas, El

control de convencionalidad en el Estado constitucional de derechos y justicia, 2015).
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La CIDH con respecto a las detenciones arbitrarias advirtié que de acuerdo con la
declaracion publica realizada por la Ministra de Gobierno el 15 de octubre 2019, se informé que
1228 personas fueron detenidas y la mayor parte de ellas fueron puestas en libertad dentro de las
primeras 24 horas de la detencion. Ante esta situacion, la Comisidn expreso6 su preocupacion con
respecto a la informacion recibida, sefialando que un gran nimero de estas detenciones fueron
presuntamente llevadas a cabo de forma arbitraria e ilegal. De su parte, el Defensor del Pueblo
sefialé que el 76% de las detenciones durante los 12 dias de manifestaciones fueron arbitrarias e
ilegales. En igual sentido, “la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos™ advirtié que dentro de este contexto las detenciones masivas que se efectuaron en
gran proporcién no contaban con pruebas concretas en contra las personas detenidas.

Los jueces de flagrancia a nivel nacional otorgaron libertad inmediata a un 76% de las
personas detenidas aplicando el articulo 7.5 CADH. Sin embargo, el 24% restante de las
personas que fueron detenidas fueron imputadas por Fiscalia, sin que exista informacion
consolidada de los casos en que se dicto prision preventiva o medidas sustitutivas para establecer
el criterio de ultima ratio dispuesto constitucionalmente, por el articulo 7.5 CADH y la
jurisprudencia de Corte IDH por efecto del control de convencionalidad aplicado a los casos
concretos. No existe informacion que permita establecer que los jueces declararon en los casos
concretos detenciones ilegales y/o arbitrarias. Tampoco existe un registro institucional de las
acciones constitucionales de habeas corpus incoadas por estos hechos y sus resultados
protectivos a favor de los detenidos con ocasion de las protestas sociales. La falta de imputacion
fiscal sirvio para la dictacion de libertad, sin que conste un andlisis de las circunstancias de la
detencidn, en los casos judicializados se prefirio medidas cautelares sustitutivas principalmente

la orden de presentarse periodicamente ante la autoridad que constituye una forma de control
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sobre las personas procesadas que restringe su libertad personal. En el caso judicializado
expuesto de modo precedente si bien el juez dispuso la prosecucion penal a tribunal de juicio,
este 6rgano jurisdiccional ratifico el estado de inocencia de las personas procesadas, esto
conforme el articulo 76.2 de la Constitucion de la Republica, sin que conste si eventualmente la
Fiscalia General del Estado apel6 de esta decision judicial o se obtuvo cosa juzgada.

Anélisis e Interpretacion de la Informacion

Sobre la base de la informacion recopilada proveniente de diversas fuentes en que se
incluye: la literatura especializada, el sistema normativo nacional e internacional y la
informacion proveniente de medios de comunicacidon, organismos de derechos humanos, de
Defensoria del Pueblo, la Fiscalia, la CIDH se establece que tanto en Ecuador como en Colombia
se garantiza a nivel normativo el derecho a la resistencia y los gobiernos de los dos paises
coincidieron al optar por la represién de las protestas sociales de 2019 y 2021, respectivamente,
frente a lo cual se produjeron, a manos de agentes del Estado, resultados violatorios de derechos
humanos en contra de la poblacion, destacandose afectacion de mdltiples derechos,
provocandose detenciones ilegales y arbitrarias que debieron ser objeto de control judicial
conforme el articulo 7.5 CADH. Sin embargo, destaca la inexistencia de estadistica oficial en la
que se precise el numero de detenciones ilegales o arbitrarias declaradas por juez competente.

La judicializacion de casos originados en las detenciones en las protestas sociales no se
encuentra cuantificado en su volumen total por las instituciones estatales que han optado por la
escogencia de casos para explicar el fendmeno y las actividades efectuada dentro del &mbito de
sus funciones. El uso de los tipos penales por la Fiscalia al efectuar imputacion y prosecucion de
la accion penal cumple una doble funcion: por una parte, de represion en los casos concretos con

la imposicién de un proceso ejemplarizador para las personas procesadas; y, por otra, de
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prevencion especial negativa por la que el proceso disuade a otras personas a ejercer el derecho a
la protesta.

Sobre la adecuacion convencional en los dos paises existe un tratamiento diverso.
Ecuador tiene una mayor adecuacion de su ordenamiento juridico a los cdnones de la CADH, de
lo cual existe conformidad entre los niveles convencional, constitucional y legal que regulan la
aplicacion judicial del articulo 7.5 de la Convencion. En suma, entonces en este pais no existe
problemas de adecuacion normativa a la CADH dado que el ordenamiento juridico es cdnsono
con esta fuente de derecho. El problema radica mayoritariamente en la actividad de control
cuando los jueces interpretan las normas juridicas al motivar la decision sobre las condiciones de
la detencion, la realizacion del plazo razonable y la Ulima ratio de la prision preventiva.

De su parte, en Colombia esta situacion es diferente cuando el sistema normativo
nacional tiene dos escollos que impiden la adecuacién convencional: el primero, en el articulo
301 del Cddigo Procedimiento Penal que ampli6 a cinco los supuestos normativos de la
flagrancia mediante la Ley de Seguridad Ciudadana; y, el segundo, a través de la figura de
traslados de proteccion que esta dado en el articulo 155 del Cédigo de la Policia por el que
siendo excepcional, su aplicacién ha sido estandarizada mediante Guia por la Procuraduria
General de la Nacién y la Policia pese a los cuestionamientos y reproches de Corte
Constitucional y CSJ que han declarado su constitucionalidad condicionada pese a lo cual sigue
siendo valida, vigente y eficaz y facilita la posibilidad de detenciones ilegales o arbitrarias por

organo jurisdiccional competente.



67

Conclusiones

Una vez que se desarrollé la presente investigacion se formula las siguientes
conclusiones:

Sobre la base del estudio de casos en relacion con las protestas sociales de Ecuador
(2019) y Colombia (2021) se puede afirmar que se vulnero el derecho a la libertad personal y
ambulatoria bajo la figura de detenciones ilegales y arbitrarias por agentes estatales esto
conforme también lo ha sostenido en sus sendos informes la CIDH luego de haber efectuado
visitas a ambos paises realizandose verificaciones in situ, recabado informacion de
organizaciones de derechos humanos y tomado testimonios de presuntas victimas; hechos que
también han ameritado la formulacion de las correspondientes recomendaciones para cada uno
de los Estados a fin de evitar la vulneracion de derechos en particular sobre la aplicacion del
articulo 7.5 CADH sobre el control judicial respecto de las condiciones de la detencion y su
puesta a disposicion dentro de plazo razonable, la libertad personal y la dictacion de prision
preventiva de acuerdo con la jurisprudencia de Corte IDH.

Realizado que ha sido un estudio de derecho comparado entre los ordenamientos
juridicos nacionales de Ecuador y Colombia a la luz de la adecuacion normativa y proteccion
judicial previstas en los articulos 2 y 25 CADH se concluye que el ordenamiento juridico de
Ecuador guarda coherencia en sus niveles constitucional y legal con los canones del articulo 7
CADH. En tanto que, Colombia registra dificultades de adecuacién normativa en dos puntos
especificos: la ampliacion mediante Ley de Seguridad Ciudadana sobre los presupuestos de
(cuasi) flagrancia enumerados en el articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal; y, la figura

de “traslados de proteccion” introducida mediante el articulo 155 del Cédigo de la Policia que
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sirven: por una parte, para ampliar la aplicacion de la flagrancia por Fiscalia objeto de
calificacion judicial para restringir la libertad de las personas; y, por otro, para evitar control
judicial sobre las detenciones de las personas protestantes y la eventual declaratoria de
ilegalidad o arbitrariedad. La falta de adecuacion normativa en Colombia se expresa también que
pese a que los traslados de proteccion han sido materia de constitucionalidad condicionada en la
practica su aplicacion que deberia ser excepcional ha sido normalizada mediante una Guia de
aplicacion por la Procuraduria General de la Nacion y la Policia.

La calificacion de flagrancia en los casos derivados de las protestas sociales en Ecuador
(2019) y Colombia (2021) tiene un tratamiento diferenciado por los ordenamientos juridicos y
los jueces competentes en los casos concretos. En Ecuador el marco juridico nacional se
encuentra convencionalmente adecuado, integrandose también la Constitucion y la ley en un
sistema armanico y coherente. Al considerarse, el control judicial sobre la detencién judicial, la
estadistica oficial no es conforme entre instituciones ya sea: “la Defensoria del Pueblo”, “la
Fiscalia General del Estado” o “la Funcion Judicial”, habiéndose preferido la representacion y
andlisis por casos; advirtiéndose que, la imputacion es una facultad que corresponde por
determinacion constitucional y legal a la Fiscalia, de modo que, a falta de imputacién
corresponde a los jueces la dictacion de libertad de las personas detenidas, lo que opero
mayoritariamente, sin que se haya declarado judicialmente ilegalidad o arbitrariedad de la
detencion y tampoco existe detalle sobre el nimero de habeas corpus por tal motivo. Cuando la
Fiscalia decide imputar a las personas, el control judicial se expres6 mayoritariamente en la no
dictacion de prision preventiva sino medidas sustitutivas, lo que es conforme con el articulo 7.5
CADH y la Jurisprudencia de Corte IDH lo que disminuye pero no excluye la posibilidad de

reclamacién en contra del Estado en el SIDH. Sobre la decision de fondo, en el caso estudiado se
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establece que el tribunal de garantias penales ratificé el estado de inocencia de los procesados, lo
que significa que aun la dictacién de medidas sustitutivas a la prision preventiva fue contraria a
la presuncion y tratamiento de inocencia previsto en el articulo 76.2 CRE. Sobre el ejercicio del
derecho a recurrir no consta que la Fiscalia haya apelado de este fallo. De lo expuesto, la
incidencia del articulo 7.5 CADH en la praxis judicial ecuatoriana por resultados es una tarea
incompleta que deber mejorarse mediante interpretacion de orden convencional y constitucional,
principalmente.

De su parte, la calificacion de flagrancia en los casos derivados de las protestas sociales
en Colombia (2021) tienen problemas de adecuacion normativa e interpretacion y aplicacion
judicial este pese a que el limite temporal para que una persona permanezca detenida sin formula
de juicio es de 36 horas a diferencia de las 24 horas que provee el sistema procesal en Ecuador.

El sistema normativo nacional no se encuentra convencionalmente adecuado puesto que
se registra dos nudos criticos centrados en: a. la ampliacion de los supuestos normativos de
(cuasi) flagrancia introducidos en el articulo 301 del Cddigo de Procedimiento Penal mediante de
Ley de Seguridad Ciudadana; y, b. la figura de traslados de proteccién previstos en el articulo
155 del Cadigo de la Policia cuya aplicacion por “la Procuraduria General de la Nacion” y “la
Policia” han servido para evadir el control judicial sobre las detenciones ilegales y arbitrarias,
esto pese a los pronunciamientos de las Altas Cortes sobre su estandar de aplicacion bajo los
criterios de excepcionalidad y respeto de derechos humanos. Esta situacién anémala va en contra
de los principios de adecuacion normativa y proteccion judicial previstos en los articulos 2 y 25
CADH y alienta la posibilidad de reclamacion por violaciones de derechos humanos en contra
del Estado en el SIDH (Comision y Corte, en su orden). Considerandose este punto deficitario

de adecuacion normativa la proteccion judicial es relativa pese a que existe control judicial sobre
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la flagrancia y condiciones de la detencion, se amplifica la posibilidad de dictacion de prision
preventiva a partir de méas supuestos de flagrancia en el articulo 301 del Cddigo de
Procedimiento Penal; y, se evade el control judicial sobre las circunstancias de la detencién bajo
la “aplicacion normalizada” de la figura de traslados preventiva mediante Guia de aplicacion por
la Procuraduria General de la Nacion y la Policia. Por tanto, no existe control judicial sobre la
detencidn que se efectla bajo la aplicacion de la figura de traslados de proteccion, de forma que
tampoco existe recurso judicial contra aquello.

De lo expuesto, en Colombia, existe problemas de adecuacion normativa y también
problemas de control judicial cuando se aplican las normas legales por sobre las constitucionales
y convencionales en los casos concretos lo que ha dado lugar a detenciones legales y arbitrarias
como se ha declarado por la jurisprudencia de Corte IDH (Caso de las Masacres de Ituando Vs.
Colombia, 2006), lo que incluso ha servido para evitar poner a las personas bajo control judicial
con el claro proposito de ejecutarlas extrajudicialmente (Caso Escué Zapata Vs. Colombia,
2007). En complemento de lo anterior, la actividad de control realizada por los Jueces se centro
exclusivamente en el conjunto de casos que han sido derivados a su conocimiento sin que hayan
sido materia de control aquellos en que se aplicé la figura de traslados de proteccion, de lo cual
se relativizd a través de este medio la vigencia y aplicacién del articulo 7.5 CADH. A partir del
caso analizado se estableci6 que no es comun la declaratoria judicial de detencién ilegal o
arbitraria, que la puesta en libertad se limitd a establecer si existio 0 no imputacion. Luego,
cuando existié imputacion se prefirié mayoritariamente aplicar sustitutivas a la prision
preventiva conforme el articulo 7.5 CADH y la jurisprudencia de Corte IDH. En complemento,
debe considerarse que, la estadistica oficial sobre el control judicial sobre la detencién no es

conforme entre instituciones ya sea: “la Defensoria del Pueblo”, “la Procuraduria General de la
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Nacion” y “la Policia”, habiéndose optado por la Fiscalia difundir casos representativos que aun
no cuenta con sentencia y menos con ejecutoria. No existe estadistica oficial sobre la declaratoria
judicial de ilegalidad o arbitrariedad de la detencion y la interposicion de acciones
constitucionales de habeas corpus. Cuando la Fiscalia decide imputar a las personas detenidas el
control judicial se incliné por la dictacion de medidas sustitutivas a la prision preventiva, lo que
es conforme con el articulo 7.5 CADH y la Jurisprudencia de Corte IDH lo que disminuye, pero
no excluye la posibilidad de reclamacion en contra del Estado en el SIDH. De lo expuesto, la
incidencia del articulo 7.5 CADH en la praxis judicial colombiana es relativa considerandose la
falta de adecuacion normativa y la interpretacion judicial en los casos concretos que no excluye

la ocurrencia de reclamacién en contra del Estado en el SIDH.
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Recomendaciones

A manera de recomendaciones fruto de este trabajo de investigacion se puede expresar
las que siguen:

Ante los acontecimientos ocurridos como consecuencia de las protestas sociales
suscitadas en Ecuador (2019) y Colombia (2021), ambos Estados deben acatar las
recomendaciones dadas por la CIDH, adoptandose las medidas que posibiliten garantizar el
derecho a la libertad personal evitandose ya sea la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones.

Se recomienda a los Estados el tratamiento de las protestas sociales respetandose los
derechos humanos bajo la presuncién de legitimidad de las protestas, prescindiéndose de la
presuncion de desestabilizacion de la democracia, privilegiandose el didlogo y la participacion
para la solucién de divergencias y no la represién de las personas.

En el caso del Estado ecuatoriano se recomienda evitar utilizar gas lacrimdgeno caducado
como un medio para reprimir y neutralizar a los manifestantes, en virtud de las multiples
afectaciones que tal uso representa sobre los derechos de los manifestantes.

Se recomienda al Estado de Colombia, al igual que lo hizo la CIDH, adecuar su sistema
juridico interno a los cdnones convencionales conforme los articulos 2 y 25 CADH para la
proteccion judicial de los detenidos en las protestas sociales para que sean sometidos a control
judicial dentro de plazo razonable (36 horas), respetandose el derecho a la libertad, evitandose la
ampliacion injustificada del derecho penal a través de presupuestos normativos de
cuasiflagrancia superados por la dogmatica sustantiva penal pero insertos de ultima data
mediante reforma al articulo 301 CPP que va en contra de la Gltima ratio de la prision preventiva
prevista en el ordenamiento convencional y la jurisprudencia de Corte IDH. Por tanto, se

recomienda suprimir del Cddigo de Procedimiento Penal, por inconvencionalidad, estas figuras
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de cuasiflagrancia y los traslados de proteccion previstos en el articulo 155 del Codigo de la
Policia que evitan en la praxis el control judicial sobre las condiciones de las detenciones
conforme asi lo ha expuesto la Corte Constitucional y la CSJ que han establecido estandares de
aplicacion condicionadas a la excepcionalidad y respeto del debido proceso. En consonancia, con
lo anterior, se recomienda la supresion de la “Guia para la aplicacién de los traslados de
proteccion por la Procuraduria General de la Nacion y la Policia”, integrdndose un esquema
normativo convencional y respetuoso de la aplicacion de derechos humanos para las personas
detenidas.

Se recomienda a los Estados de Ecuador y Colombia que sistematicen la data asi como la
metodologia empleada para determinar los resultados dafiosos derivados de la represion estatal
durante las protestas sociales, esto para establecer de modo transparente los resultados dafiosos
producto de las protestas sociales. Para este fin, los Estados deben ser especificos y tomar en
cuenta los datos desagregados que incluyen: origen étnico, edad, sexo, orientacién sexual,
identidad y/o expresion de género. De igual manera, los Estados deben proveer un sustento
informativo sobre el nimero de personas detenidas, nimero de personas liberadas, procesadas y
determinar el nimero de personas sobre las que se dictd prision preventiva y determinar los
resultados judiciales con determinacion de obtencion de auto o fallo de fondo, asi como el
namero de causas constitucionales de habeas corpus incoadas y resueltas por detencion ilegal o
arbitraria.

A los dos Estados se recomienda fortalecer a través de la capacitacion permanente
dirigida a operadores de justicia sobre las garantias del debido proceso, la aplicacion de los
estandares convencionales de derechos humanos, particularmente sobre la vigencia y efectividad

del articulo 7.5 CADH respecto del control judicial de las condiciones de la detencion, la puesta
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a disposicion en plazo razonable, la motivacion de las resoluciones judiciales y la ultima ratio de
la prision preventiva conforme estandar convencional y jurisprudencia de Corte IDH.

Se recomienda también realizar procesos de capacitacion continua a los agentes de la
fuerza pablica sobre los derechos inherentes a la protesta social vista desde la perspectiva de los
instrumentos de derechos humanos ratificados por los Estados y particularmente sobre el
contenido del articulo 7.5 CADH que incluyen: la puesta inmediata a disposicion judicial de la
persona detenida, las condiciones de la detencidn de las personas (ilegitimidad / arbitrariedad) la
ultima ratio de la prision preventiva, esto conforme ya ha sido identificado en la literatura

especializada y también por la CIDH (Lanza, 2019).
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