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Presentacion

Nos complace presentarD&&cimaEdicion de la Revista Electrénica de-|
vestigacion y Asesoria JuridicAluestro objetivo es impulsar un acerc
miento entre la AambleaNacionaly la comunidad juridica, para obtener
mejores resultados en la actividad legislativatamos de plantear promie

tas basadas en un método juridico, que permitan a los parlamentarios e
frentar problemas de actualidad, especialmente los referidos a lasisnec

mos de defensa de la Constitucion y reafirmar la vigencia del ordenamiento

juridico.
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La pretendida Abolicionle la Constitucion por la
parcializacion politica de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia

Carlos Luis Carrillo Artiles

El paroxismo jurisprudencial de la Sala Constitucional del TribunaleSupr
mo de Justicia Venezolano al servicio de una parcialidad politica, ma alca
zado su desbordamiento maximo en fechas 27 y 29 de marzo dé #1017,
inconsttucionalmente arrogarse la funcion legislativa y desconocerrel pri
cipio de separacion de poderes, dando al traste con la condicion minima
esencial en cualquier estado democratico moderno y en visible desprecio de

la Constitucion Venezolana de 1999.

Estaconducta de auto asumir y justificarse laxas competencias, mas alla de
las previstas en el ordenamiento juridico, ha sido una escalada constante
desde su entrada en operatividad en el afio 2000, al: 1) desconocer proced
mientos establecidos en leyes paganitar acciones sometidas a su@on
cimiento como la de Amparo Constitucional, e inclusive crear normas ad]

tivas invadiendo la reserva legal prevista en el articulo 156 numeral 32 de la

* Profesor Derecho Administrativo Universidad Central de Venezuela. Docente Investigdostituto de B-

recho Publico de la UCV. Presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Disciplinario

! Sobre este mismo suceso se han escrito otros excelentes trabajosBrateseCarias, AlanR. il a a-sur p
cion definitiva de lagunciones de la Asamblea Nacional por la Sala Constitucional del Tribunal Suprens de Ju

ticia al asumir el poder absoluto del Estado. o0 y fdlLa
en un juicio sin proceso, usurp6 todos los poddetEstado, decretd inconstitucionalmente un estado de-exce
ci-n y elimin- | a iemianoidel aTdbunal e&Conlstitucional Chilenp. aviarzo 2017.

http://diarioconstitucional.cl/noticias/actualidadernacional/2017/03/31/opinieacercadela-usurpaciorde-
funcionespor-el-tribunatsupremede-venezuelay-la-consolidaciorde-unadictadurajudicial/. Y ver, Hernan-
dez, José Ignacio¢,Qué dijo la Sala Constitucional sobre la AN y la Carta Democratca@avinci,Caracas
2017. http://prodavinci.com/blogs/qudijo-la-salaconstituconalsobrela-any-la-cartademocraticgpor-
joseignacie

hernandez/
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Constitucién y usurpando la funcién legislativa, llegando afirmarpque

ser garante de la Constitucién no estaria sometido a normas procesales del
rango | egal; 2) adjudicarse un <car 8c
decir que es un ATri bunal Constituci
esencia por mandato eso del precepto 262 es de una Sala igual einord

nada a las otras del TSJ, pero con la competencia especifica del control
constitucional; 3) llegar a afirmar que podian revisar cualquier sentencia
dimanada de las otras Salas del TSJ inclusive sobretesmpe estarian
reservados a competencias diferenciadas de estirpe Constitucional;e4) asev
rar que detenta el poder de una fAju
tendrian temporalmente rango de ley mientras el legislador formal mae dict

se la ley, cond cual en realidad de nuevo invaden la reserva legal y usurpan

la funcion legislativa, pero ademas desvirtian el ejercicio de su prapio co

trol constitucional concentrado de la omision legislatparque la ley no

cubrié un aspecto o el legislador hubigrescindido la produccion de un

norma legal en desarrollo de la norma fundamenBalavalar, justificar y
promover un ensanchamiento de las potestades del Presidente ée la R
publica, basandose en una lectura muy apretada de lo que a su juicio seria
un hstdrico ultrapresidencialismo venezolanim cual se exacerbd CoFi

samente a partir que la oposicion venezolana logré obtener por comicios
una mayoria calificada en las bancadas del Parlamentéranco detrinte

to y minusvaloracion de las competendiegislativas y de control de la

Asamblea Nacional, como 6rgano legislativo Federal.

Justamente en este ultimo contexto, desde principios de 2016, la Sala ha

producido alrededor de 50 pronunciamientos de fondo, tramitadosren tie
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po record-de una manera videmente distinta al tramite impreso a otras
acciones presentadas en contra de los intereses gubernamestd®s que

se ha desfavorecido y desconocido la actividad de la Asamblea Nacional,
hasta el punto quen sus sentencias 155 y 156 de fechag 29 de marzo

de 2017, respectivamentese califico el comportamiento de la mayoria de

sus diputados que | a integran como |
decisiones anteriores. Sin embargo, este proceder en cada sentencia aparejo
de nf act ecendarddererdey yasjue en el fallo 155, se produjo

una declaratoria de nulidad de un acuerdo politico parlamentario y la elim
nacion de la inmunidad parlamentaria de los diputados de la mayoria opos

tora, mientras que en el fallo 156, se arribo a dm@aratoria de unaus
puesta Ainconstitucionalidad por o0 mi
central en que la Asamblea Nacional no podria seguir operando y que sus

actuaciones serian invalidas.

El argumento de la sentencia 156, concluye en uniandepositivo-bajo

una ilimitada embriaguez de podeor el cual directamente la Sala Caonst
tucional se auto adjudica la totalidad de las competencias de la Asamblea
Nacional, decomisando la Soberania Popular y vaciandole sus atribuciones
constitucionats, en una satirica y paradojica proteccion del Estado @e Der
cho, cuando en realidad, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 386 num
ral 7 de la propia Constitucion, lo que le correspondia a dicha Salaren eje
cicio de ese control, era declarar la indinsionalidad de la conducta @m

siva e indicar un lapso para que el sujeto obligado cumpliera lo ordenado

subsanando la omision incurrida, y de ser necesario, indicar los limeamie
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tos para tal correcci - n, per o deams8s

las atribuciones legislativas.

Lo anterior se agrava mas por la especifica naturaleza de la actividad legi
lativa que se pretende usurpar brutalmente por la Sala Constitucional, ya
gue sus 7 magistrados que la integran, no son elegidos por comicmas de
nera directa popularmente, ni son un érgano representativo de la poblacion,
no detentan mandato politico ni son un cuerpo deliberante, no estai invest
dos en manera alguna por la competencia formal legislativa por ende no
pueden ejercer la funcion legsiva-pues no llevan a cabo el procedimie

to constitucional de formacion de leyes, ni pueden cubrir los quorums con

titucionalmente exigidos como garantia

Por su parte, la sentencia 155, declara la inconstitucionalidad del acto pa
lamentario de Acuerdde la Asamblea Nacional sobre la Reactivacion del
Proceso de Aplicacion de la Carta Interamericana de la OEA, y adesias de
enfrenadamente ordena se tomen medidas de alcance normativo erga omnes
bajo la justificacion de propender a la estabilidad de |&uocginalidad e-
publicana, e instruye que se abra de oficio otro proceso de controliinnom
nado de la constitucionalidad de otros actos indeterminados. Para culminar,
la Sala Constitucional procedi6 a dictar una serie de medidas cautelares que
usurpan la facion Legislativa e inclusive Ejecutiva, entre las cuales resalta:
ordenar al Presidente de la Republica proceda a ejercer las medidas: 1) en
materia de direccion de las relaciones exteriores, 2) en materias propias de
un estado de excepcion, medidas lesji econdmicas, militares, penales,

administrativas, politicas, juridicas y sociales que estime pertinentes-y nec
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sarias para evitar un estado de conmocion, 3) a legislar y modificarda legi
lacién vigente de leyes contra la Delincuencia Organizada ynéiaraiento

al Terrorismo, contra la Corrupciéon, Codigo Penal, Cadigo OrganiceProc
sal Penal y Cadigo de Justicia Militar, normas que de acuerdo a la Gorte |
teramericana de Derechos Humanos no podrian ser dictadas mediante D
cretos Leyes del Ejecutivo psu caracter restrictivo de la libertad ineliv

dual.

'ASAMBLEA NACIONAL

Final mente en ese fall o, | a Sal a con

la inmunidad parlamentaria de los diputados de la Asamblea Naciotal ele
tos en diciembre de 2015rerrogativa que esta comggada en el articulo

200 de la Constitucion y dirigida a proteger la integridad del 6rganodegisl
tivo y a la funcion parlamentaria, al tutelar individualmente a los raprese
tantes que no estan sujetos a detencion personal ni son enjuiciables por del
tos @lvo que medie unarden privativa delT'SJ con previa autorizacion de

la Asamblea Nacional con el exiguo argumento que de darse el supuesto
gue incurran en presuntos delitos, ya no es necesario que ese maximo Tr
bunal conozca sobre su antejuicio, p&ga esa misma Sala ha calificado
de flagrante los delitos que piensa habrian cometido, como por ejemplo el
de fitraici-n a |l a patria, o pora-l o
da directamente a ponerlos bajo custodia en su residencia y luegoi-comu

carlo al Tribunal Supremao.

Al dia siguiente el 31 de marzo, la comunidad internacional encabezada por
la ONU, la Unién Europea, Mercosur al conocer del contenido de lnos me

cionados fallos, en solidaridad con el pueblo de Venezuela empezaron a

http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pag. 796
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efectuar ponunciamientos y los estados empezaron a llamar en consulta a

sus embajadores, generando un aparicion publica de la Fiscal General de la

Rep¥%blica quien decl ar - gue tennz2a e

tenciaso en | as c saibdlaeignesialsoedeneconsiiti e n C |
cional y desconocimiento del modelo de estado consagrado en la &onstit
ci-no Al o que constituye una ruptur a
forzé a que el Presidente Maduro convocara al Consejo de Defensa de la
Nacidn, -organo de consulta para la planificacion y asesoramiento del Poder
Publico, en los asuntos relacionados con la seguridad y defensa integral de

la Nacion,pero quien carece de competencia judicial para relasas@-

tencias citadas sin embargo en laadrugada del 01 de abril, exhorto a las

Sala Constitucional

Para que finalmente la Sala Constituciorsih que el ordenamiento jurid

co previera la revision de sus propias sentencias por ende volviendn a inc
rrir en una conducta inconstitucionadfectia lo que a su juicio fue una-a

to aclaratoria de los fallos revirtiendo los dispositivagrimiéndoséa re-
ferencia a la eliminacion de la inmunidad parlamentadala amputacion

de las funciones de la Asamblea Nacional.

Ahora toda la atencion nacidreinternacional esta centrada, en las eens
cuencias juridicas de tan desatinada y oprobiosa actuacion de la Sala Const
tucional, en torno a si la institucionalidad venezolana demostrara finalmente
signos de un instintivo retorno al cauce constitucianaly particularmente,
sobre si el Consejo Moral Republicano, integrado por la misma Fiseal G

neral, el Defensor del Pueblo, y el ContraBaneralde la Republica, gat
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nes ademas son parte del Consejo de Defensa de la Nacion y ya se pronu
ciaron sobre las ancionadas sentencias en su exhorto, ahora conoceran y
eventualmente declararan o no la falta grave de los magistrados iavolucr
dos de acuerdo a lo previsto en los articulos 32 y siguientes de la L&y Org
nica del Poder Ciudadano, que pudiera dar pasceaenitual remocion por

la Asamblea Nacional conforme al procedimiento dispuesto diafanamente

en el articulo 265 de la Constitucion Venezolana.
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De la sancion de aislamiento en el ambito penitenciario

Jhenny Rivas Alberti

AAprend?2 que el cor a
no era la ausencia de miedo,
sino el triunfo sobre él.
El valiente no es quien no siente miedo,
sino aquel que conquista e:
Nelson Mandela

1 El caso dd.eopoldo Lopez Mendoza

En el caso del ciudadah@opoldo Lépez Mendozel mismo ha sufridout

rante este afo, presuntamente dos sanciones de arglangn ambos casos

con la pena maxima, 15 dias, la primera se comenzo aplicar desde el 20 de
febrero de 2017 por lo cual la misma debia terminar el 6 de marzo. klo con

ta cuando termind el aislamiento efectivamente.

Adicionalmenteel 18 de abril de 200&mnistia Internacional denuncio que

el ciudadano Leopoldo Lépez se encontraba aislado desde el 8 de abril. De
acuerdo con el comuni c a the abajadosAlenn i st
Leopoldo Lépez no han sido notificados sobre el procedimiento o la dec

sion bmada para mantenerlo en régimen de aislamiento ni cuales sen ca

sas o las bases de esta determinacion. Como resultado, a Leopoldo Lopez

se |l e ha negado su derecho a | a defe

Para el 25 dabril del afio 2017 aun se denunciaba el aislamientoede
poldo Lépez dicho aislamiento no ha sido justificado pardatoridades del

. AbogadaSumma Cum LaudéCV, Doctora en derecho, profesora UCAB
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penal. El Defensor del Puebl@areck Wiliam Saakefalé que se trataba de

una medida disciplinaria. Sin embargo, ni familiares ni sus abogados han
sido informados sobre la presuntdtd y el procedimiento que se siguio por

lo que podemos suponer que no se respetd su derecho a la defensa. En todo
caso la maxima sancion en el caso de aislamiento son 15 dias por lo que si
desde el 8 de abril no ha podido tener contacto con familiaxbesgados, la

sancion solo se podria haber extendido hasta el 23 de abiril.

A tenor de ladispuesteen el comunicado de Amnistia Internacigreleo-
poldo Lopezse le ha puesto en aislamiento en numerosas ocasiones y Sus
abogados sostienen que este castggbasvenido usando sistematicamente

en su contra, lo que contraviene la naturaleza excepcional de tal practica.

De acuerdo con el Comité contra la Tortura de las Naciones Uiidas a
aplicacion excesiva del régimeie aislamiento constituye un trato o pena
cruel, i nhumana o degradante, re incl
iodo de aislamiento superior a 15 dias esta absolutamente prohibido, y esta
medida solo puede ser contemplada como ultima instancia y conpana s

vision y controljudicial estrictos?

Finalmentela buena practica internacional indica que el aislamiento como
fimétododetrataralos reclusospor maspeligrosoggueseanno espractico
y, por lo general,se aplicaparallenar el vacio de técnica de tratamiento
adecuadad, € YJn modelomuchomaspositivo esel alojar a los reclusos

problematicosen pequenasinidadesde hastalO detenidosy sebasaen la

! Pronunciamiento de Amnistia Internacional 18 de abril de 2017
2 Recomendaciones del Comité contra la Tortura de Nacldnigss 15 de mayo de 2015
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premisade queesposibleaplicarlesun régimenpositivo confinandolosa un
aislamientogrupd enlugarde un aislamientcabsoluto El principio sobreel
gue se basanestasunidadeses que debeser posible que los funcionarios
profesionalmenteapacitadoslesarrollenun régimenpositivo y activo in-
cluso paralos reclusosmaspeligrosos.La intencidn es que, dentrode un
perimetrosegurojos reclusogpuedammoverseconrelativalibertadentrelas
unidadesy mantenewunarutina penitenciarisnormal.En tal entorno,los re-
clusossolo seransometidosa aislamientoabsolutocuandotodaslas demas

medicasfracasery, enestecaso séloduranteun cortoperiododet i e nip 0 0 .

2 Potestad sancionatoria penitenciaria

El régimen disciplinario, tiene por objeto la preservacion dmteivencia
pacifica entre internos y el mantenimiento del orden en el penatjudun

por principio, el régimen disciplinario debe tender hacia la autodisciplina de
la persona privada de libertad, no existen actualmente mecanismos ni
practicas institucionalizadas que permitan alcanzar esta meta, pues, se han
priorizado los medios sanciadores como Unico medio para preservar la

disciplina en cércelées.

La potestadsancionadorade la administracion penitenciaria encontraria
fundamento en | a Arelaci-n de sujeci
|l a administraci-n penitenciaricao, Vi

ce a la persona interna como sujeto de derechos fundarseigiafm Gli-

% Manual para el personal penitenciario, p.73
4 Castillo P, Notas sobre el Procedimiento de Aplicacién de Sanciones Disciplinarias en Carceles, p.8
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mo de esta atribucidn se encontraria en la necesidad de mantener-a conv

vencia pacifica y corregir las conductas que no respeten esta meta.

De acuerdaconla jurisprudenciade la Corte Constitucionadde Colombiala
condiciénde prisionerodeterminaunadrasticalimitacién de los derechos
fundamentalegjichalimitacion debeserla minimanecesarigaralograr el
fin propuestoTodalimitacion adicionaldebeserentendidacomoun exceso
y, por lo tanto,comounaviolacion detalesderechoslLa orbitade los dete-
chosdel presocuyalimitacion resultainnecesariagstan dignade respetoy
Su proteccionconstitucionales tan fuertey efectivacomo la de cualquier
personano sometidaa las condicionescarcelariasLos derechoso limita-
dos del sindicadoo del condenadoson derechosen el sentidopleno del
término, estoes, sonderechogotadosde poderparademandadel Estado
su proteccion.Del derechaplenodel internoala vida, la integridadfisicay
a la saludsederivaimportantessonsecuetiasjuridicasparala administa-
cion penitenciariagque puederserdescritascomodeberesEntreellos seen-
cuentrael deberde trato humanoy digno_el deberde proporcionaralimen-
tacion suficiente,aguapotable,vestuario,utensiliosde higieney lugar de
habitacionen condicionesle higieney saludadecuadas| deberde asista-

ciamédicay el derechaal descansmocturno entreotros®®

3 De la sancion de aislamiento

El Tribunal Constitucional Espafiol ha definido esta sancion no como una

privacion de la libertad sino como un cambio de las condiciones habituales

® Lona C, Jurisprudencia Constitucional Penitenciaria en Espafia, p.12
® Sentenciar-596 de 1992MP Dr. Ciro AngaritaBarén
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de detencion, puntualizando que de por si no constituye un trato inhumano o
degradante, salvo cuandoporsus ondi ci ones se p-l egue

table de’ severidadbo.

Desde lgjuridico-material podemos afirmar que se trata del castigoale m

yor gravedad del sistema sancionador penitenciario e imiciferencia
deotrosino s-1 o un c | am@ocondiciones de egecacicnnt o
de la condena, afectando todo el sistema de derechos del interno (alteracion
cualitativa de la pena) sino que repercute necesariamente en el régimen de

progresividad penitenciari® (alterac

La sanabn deaislamientocomo privacion de la libertad dentro de uma s
tuaci-n de privaci-n de |l a I|ibertad
en las condiciones de detencion de tal entidad que requiere sin lugar a dudas
gue su aplicacion se enmarque en urt@so celosamente respetuoso de los

principios del derecho penal con jer

En términos generales, la reclusion en regimen de aislamiento se aplica en
cuatro circunstancias en los distintos sistemas de justicia penal del mundo:
(i) como castigo disciplinario para los reclusos que cumplen condena; (ii)
para aislar al imputado durante las investigaciones penales en curso; cada
vez mas, (iii) como medida administrativa para controlar a determinados
grupos de presos; y como condena judidiad. muchas jurisdicciones, el

aislamiento disciplinario también se aplica en sustitucion del tratamiento

" Lona C, Jurisprudencia Constitucional Penitenciaria en Espafia, p.13

8 pascual S, El Poder Disciplinario Intramuros, p.216

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sentencia 09 de marzo de 2004. Romero Csishacide discipl
naria.
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médico o psiquiatrico que debe administrase a las personas con trastornos

mentaleg?

Por su parte la Corte Constitucional de Colombia ha sefaladatesieca
sancion de aislamienfo q sedratade unamedidapreventivaquesepuede
imponeren muchoscasosy que buscaprotegerbienesjuridicosfundame-
talesdentrode un centrodereclusion,comola salud,la seguridadnterna,la
disciplinay hastala propiaintegridadfisicay mentalcuandoel propio re-
cluso solicita su aplicacion.En cumplimientode su facultad sancionadora,
las autoridadescarcelariagiebenrespetarciertaslimitaciones,a las que la
Corte ya ha hechoreferencia:i L autoridadpenitenciariay carcelariano
puede,en ninguncaso,efectuarconductagjue seanlesivasde aquellosde-
rechosconstitucionalegjue las personasecluidasconservaren forma ple-
na.Asi, por ejemplo,la dignidaddelos presosiebeserrespetadg no seles
puedenaplicartorturaso penaso tratoscrueles,inhumanoso degradantes.
De otro lado, cuandoseanecesaridimitar un derechoJa autoridadpeniten-
ciariao carcelariaienela obligaciondetomarmedidagroporcionalesl fin

perseguidoel cualobviamerte tienequeserconstitucionalmenttegitimo*

Si bien la practica ddislamientono esta proscrita en el orden interoaci
nal, si se registra una tendencia mundial a su disminucion y abolicion, de

manera precisa los Principios Basicos para el Tratamdmnios Reclusos

Foucault M, Vigilar y Castigar Nacimiento de la prisién. Buenos Aires, p. 238.
1 Sentencia €318 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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recomiendan a | os estados nabolbir 0

da de castigo comG sanci-n disciplin

En todo casoel derecho internacional y los principios generales del Estado
social de derecho demandan que el aislainise lleve a cabo dentro de
condiciones humanas y dignas, que no perjudiquen la salud fisica ni mental

de | os presos. En | a aplicaci-n de e
deben guardar particular cuidado en la practica de cualquier tipo de aisl

miento®3

4 Aislamiento en el ambito internacional

La Comisioninteramericanale Derechos Humanos, en el principio XXII,

pt o. 3, de | os APrincipios y Bruenas
sonas Privadas de Libertad ladn | as
NA1/109 dispone que fAise prohibirg, p
sancionesdai sl ami ent o en l4&£CoMmadmedidagidexe c ast i
cepcion las mismas podran ser aplicadas como una medida estrictamente
limitada en el tiempo y como un ifio recurso, cuando se demuestre que

sea necesaria para salvaguardar intereses legitimos relativos a la seguridad
interna de los establecimientos, y para proteger derechos fundamentales,
como la vida e integridad de las mismas personas privadas de libelthd
personal de dichas institucion@s

2 principiosBésicos para el Tratamiento de los Reclusos (articulo 7)

13CCC/T-958de 2002 M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

 Principios y Buenas Précticas sobre la proteccion de las personas Privadas de Libertad en las Américas
15 Principios y Buenas Précticas sobre la proteccién de las personas Privadas de Libertad en las Américas
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Parala Corte Interamericana de Derechos Humanos el aislamientaprolo
gado y la incomunicacién coactiva, por si mismos, formas de tratamiento
cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la persimia

derecho de todo detenido del respecto a la dignidad inherente al ser hum

nolb.
En el casbomdymyz.a Per %0 reafirm- su
el ai sshcaemliceantroeduci da, sin ventil ac

restriccionesalragmen de vi sitas [é] constitu:

i nhumanos o'degradantesbo.

En el ana200Q en el fallo Cantoral Benavides c. Peru, sefialé que al-co
finamiento en Auna celda reducitda, s

men penitenciario erl que el detenido debia permanecer en la celda 23

horas y media [€é] y s-1o0o pod2ai-recib
|l iares directos, sin contacto f2sicao
un caso de tortua f2sica y psicol g

5 Condigonesparaaplicar la sancion de aislamiento
5.1 Caracter excepcional

El régimen de aislamiento deberia utilizarse lo menos posible, en casos muy
excepcionales, por un periodo de tiempo también lo mas breve posible y
s6lo como ultimo recurso. Con independande las circunstancias coecr

tas de su aplicacion, es preciso intentar aumentar los contactos sociales de

18 CIDH, 29 de julio de 1988. Serie C, nim. 4, parr. 156. VelazgRexriguez c. Honduras.
7 CIDH, 17 de septiembre de 1997. Serie C, nim. 33, parr.58. Ledygaayo c. Per(
8 CIDH, 18 de agosto de 2000. CantorBenavides c. Per(. Serie C, num. 69rgfé@s 62 y 104
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los reclusos: contacto entre los reclusos y el personal de prisiones aactivid
des sociales con otros presos, mayor numero de visitas y accesaiaservi

de salud mental.

Las Reglas Penitenciarias Europeadoptadas por el Comité de Ministros

del Consejo de Europa el 11 de enero de 2006, establecen en la regla 60.5
que el aislamiento solo se puede imponer en casos excepcionales y por un
periodo defimlo y tan corto como sea posible. Ademas, en la regla 102.2 se
recuerda que la privacion de libertad ya supone en si misma un castigo para
el recluso y que, por tanto, el régimen penitenciario no ha de agrawar el p

decimiento producido por el encarcelamaetit

La sancién de aislamiensupone, por un lado, que este tipo de sancion no
es una mas de lapieestan a disposicion de las autoridades penitenciarias,
sino que solo debe ser utilizada en casos extremos, y en segundo lugar que
esta sancion se reduce a una confinacion separada, limitando la convivencia
social con otros reclusos, en una celda con cams y dimensiones no

males, llevar una vida regular, y que se le pueda privar de aquellos benef

cios (biblioteca, posesion de radio, etc.) abiertos a los demas irtérnos.

El aislamientosolo se permitird como una medida estrictamente limitada en
el tiempo y como un ultimo recurso, cuando se demuestre que sea necesaria
para salvaguardar intereses legitimos relativos a la seguridad interna de los

establecimientos, y para proteger derechos fundamentales, como la vida e

19 Reglas Penitenciarias Europeadoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de Enero de
2006
2 TCE 2/1987
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integridad de las mismas personas guias de libertad o del personal de d

chas institucione%

La medidade aislamiento sélo podra imponerse como castigo en casos e

cepcionales y por un periodo definido y tan corto como sea pésible.

5.2 Temporalidad de la medida de aislamiento

La Corte Interamei cana de Derechos Humanos h
lamientoprolongadoy la incomunicacion coactiva son, por si mismas, tr
tamientos crueles e inhumanos, lesivos de la integridad psiquica y moral de

la persona y del derecho al respeto de la dignidadentesal ser humarfd.

En Argentina, y segun el informe anual del Registro Nacional de casos de
torturas y/o malos tratos, la duracion de la detencion en aislamiento varia
segun el motivo y el lugar de cumplimiento de la pena pero en casi todos los
casos sérata de encierros continuos de 24 horas. Asi, en casos de sancion
las personas pasan un promedio de 8 dias en aislamiento en las présiones f
derales, con casos extremos de 42 dias, mientras que en el sistema provi
cial de Buenos Aires pasan un promedeol@d dias, con casos extremos de
60 dias. En casos de aislamiento por medidas de seguridad, el siatema n
cional tendria un promedio de 32 dias encerr&ddssimismo, en 2010 la
Provincia de Buenos Aires habria iniciado un Programa de Prevencion de la

Conducta Violenta que consiste en el aislamiento durante un minimo de

2L principio XXII, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas

22 Reglas Penitenciarias Europeas 2010

2 Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 19, parr. 156; Caso Godinez Cruz , supra nota 19, parr. 164; Caso
FairénGarbi y Solis Corrales, supra nota 19, parr. 149

24 NI66/268 p.8 (2011)
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nueve meses, siendo los primeros tres de aislamiento total. En Uruguay, y
segun informacion recogida en una visita reciente que realicé en diciembre
de 2012, la duracion del aislamiento &olbo como sancién disciplinaria es

de 10 dias, pero puede extenderse hasta un maximo de 90, aunque norma
mente promedia los 36> En Brasil, la "Ley de Ejecucién Penal"y sus-m
dificaciones, establecen que el aislamiento no puede exceder de 30 dias,
salvoen el caso del régimen disciplinario diferenciado para las faltas graves
en cuyo caso puede ser un maximo de 360 dias de aislamiento, coR la pos
bilidad de extensiones por nuevas faltas. La Ordem dos Advogados-do Br
sil (OAB), entidad que agrupa a la prsidon legal y que se destaco siempre
por su defensa de las libertades publicas, ha iniciada demanda de mconstit
cionalidad de esta ley, causa que se encuentra en tramite ante el Tribunal
Superior Federal. En forma similar, bajo la Ley Penitenciaria eagBay, y

el Codigo de Ejecucion Penal en Per(,10 la internacion en celda ale aisl
miento como sancion disciplinaria puede durar hasta 30 dias, sujetoa exte
siones. En el caso de Peru el Comité contra la Tortura expres6 su preocup
cion por el abuso del ashiento solitario e indicé que la duracibn maxima

es de 30 dias, salvo cuando la falta se comete en el cumplimiento de una

sancién, donde la duracion se extiende a 45%fias.

Asi mismoel Comité para la Prevencion de la Tortura del Consejo de Eur
pa en sunforme al Gobierno Espafiol sobre la visita a Espafia realitzada en
2011, en el a p a r Bl mgineen dé aislamerdoupeededra g u €

percutir muy negativamente en la salud mental, fisica y en el bienestar s

ZFoucault M, Vigilar y Casgar - Nacimiento de la prisién. Buenos Aires, p. 238.
28 Foucault M, Vigilar y Castigar Nacimiento de la prisién. Buenos Aires, p. 239
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ci al de | os af ect acttaosancignaeberin enponeesd i d a .
s6lo en casos excepcionales, como ultimo recurso y durante el menor plazo

de tiempo posible. [ é] un per2o0do dc¢
aislamiento constituye un castigo absolutamente excesivo. El Conuté rec
mienda & adopcion inmediata de medidas para garantizar que ningen r

cluso sea puesto en régimen de aislamiento durante mas de 14 dias. En el
caso de [ é] comisi-n de dos o0 em8s i

rrupcion del aislamiento durante cierto tiempocaimplirse los 14 dias’d

De acuerdacon la Regla 44 de las llamadas Normas Mandeelee consie-
rarse como el encierro prolongado aquél que se extiende a un periedo sup

rior a 15 dias consecutivés.

Hasta la fecha no existen pronunciamientos en térmabsslutos sobre

cuales sean los limites a partir de los cuales el aislamiento deba see-consid

rado como trato degradantea apreciacion de este minimo es relativa en
esencia; depende del conjunto de los datos de la causa, especialmente la
duracion del tréamiento y sus efectos fisicos y mentales, asi como, a veces,

el sexo, la edad y el estado de salud de la victima (Kudla contra Polonia;
Gel fmann contra Franci (8TEDHRI®/A76201@,e c or

Ketreb contra Francia, parr. 108).

Por otra partele acuerdocon las Reglas Penitenciarigaropeada medida

de aislamiento s6lo podra imponerse como castigo en casos excepcionales,

27 Comité parad Prevenciérde la Torturalel Consejo de Europiforme 2011/Espafia

28 ReglasMinimas de las Nacionesnitlas para el Tratamiento de los Reclusos N°44

2% Sentencia TribunaEuropeo de Derechos Humanos Kudla contra Polonia; Gelfmann contra Francia; Renolde
contra Francia)o(STEDH 19/07/ 2012, Ketreb contra Franc
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ademas se exige que la misma sea por un periodo definido y tan corto como

sea posiblé?

6 Reconocimiento médico previo y dute el aislamiento

En elcasodel aislamiento se reitera la necesidad del reconocimiento médico
previo, debiendo vigilarse la salud del sancionado durante la duracion de la
medida pudiendo incluso suspenderse o modificarse esta por razomes méd

cas>t

De acuerdo con las Reglas Minimas de las Naciones Unidas paraal Trat
miento de los Reclusos de 2015(también conocidas como Reglas Mandela)

il as penas de aislamiento y de redu
cuando el médico, después de haber examinagelako, haya certificado

por escrito que éste puede soportarlas. 2) Esto mismo sera aplicablle a cua
quier otra sancion que pueda perjudicar la salud fisica o mental del recluso.

En todo caso, tales medidas no deberan nunca ser contrarias al principio

foomul ado en |l a regla %1, ni apartarse

Adicionalmente el Comité para la Prevencion de la Tortura del Consejo de
Europa reiteradamente ha insistido, en la necesidad de prestar la asistencia
sanitaria correspondiente y cesar la aplicacion deinegien caso de aet

rioro de la salud, y de ofrecer actividades, alicientes y estimulos qua-contr

rresten el encierro.

30 as Reglas Penitenciarias Europesdoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 1%de En
ro de 2006

31 Castillo P, Notas Sobre el Procedimientos de Aplicacién de Sanciones Disciplinarias en Carceles, p.18

%2 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento dedhsgs N°43

*Comité parad Prevencion de la Tortudel Consejo de Europtforme 2011/Espafia
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El médico debera examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de
Su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesaparteunlar

para determinar la existencia de una enfermedad fisica 0 mental, tomar en
su caso las medidaecesarigsasegurar el aislamiento de los reclusas so
pechosos de sufrir enfermedades infecciosas 0 contagiosas; sefalar las def
ciencias fisicas y antales que puedan constituir un obstaculo para-la r
adaptacion, y determinar la capacidad fisica de cada recluso paraael trab
j0.34
Los internosdeberan disponer de un tiempo razonable al aire libre para

practicar ejercicio fisico adecuad®.

Adicionalmeng, para la Corte Constitucional de Colombia, para el respeto

al deber de respeto de | os derechos
son insuficientes para | os recdausos
ra | a Corte 0l a oeigimen tleedisapiina qud gretenda p r e

regular la convivencia de los internos, no puede convertirse, en ningun caso,
en justificacion para desconocer derechos fundamentales que guarean estr
cha relacion con la vida y la dignidad de las personas y que sanate

reconocidos a detenidos y condenados

7 Visita de familiares, defensores o religiosos

Tanto por el hecho de que las personas privadas de libertad no pierden sus

derechos fundamentales por encontrarse en prision, como porque e} conta

34 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos N°24
% Regla 21 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
% CC, sentencia €184 de 1998
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to con el mund@xterior es parte esencial dergintegracion a la sociedad,
los funcionarios penitenciarios deben adelantar las acciones que permitan
tales contactos y no imponer restricciones que no respondan a los criterios

de necesidad, razonabilidad y proporcicfed’

Diversosestudios han demostrado cuan importante resulta para salvagua
dar la salud psicolégica de los detenidos en régimen de aislamiento el que se
les garantice el acceso a esta interaccion social asi como también ila posib
lidad de entablar contaxturante la permanencia en estos microlugares ¢

yos efectos resultan tan dafiir®s.

Aun bajo sancion daislamientdas personas tienen derecho al contacto con
el mundo exterior (llamadas telefonicas, correspondencia, visitas. Art. 12
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 23 del Pactoaintern
cional de Derechos Civiles y Politicos, Principios No. 18, 29 ylel Ca-

junto de Principios Béasicos para la proteccion de todas las personas somet
das a cualquier clase de detencion o prision, Regla No. 37 y 79 de-las R

glas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

El derecho de la persona detenida o presa @si&ada por su abogado y a
consultarlo y comunicarse con él, sin demora y sin censura, y en régimen de
absoluta confidencialidad, no podra suspenderse ni restringirse, salvo en

circunstancias excepcionales que seran determinadas por la ley odes regl

37 Manual Basico Penitenciario, p.58
BONU, Asambl ea Gener al , Ailnforme sobre | a tortura y ot
de agosto de 2011. Sexagésimo sexto periodo de sesiones, p. 16
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menbs dictados conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad lo

considere indispensable para mantener la seguridad y el*8rden.

Es un hecho notorio comunicacional que durante el cumplimiento de las
sanciones de aislamientaopuestas Leopoldo Lépezas autoridades de su
centro de reclusion no han permitido la visita de su familia mas cercana ni
de sus abogados lo cual violenta las garantias basicas para la imposicion de

este tipo de sancion&s.

El régimen de encierro absoluto también se manifiesta ewdmunicacion

a la que son sometidos los internos. En ciertos casos, les es negado el mas
basico contacto con el muneateriori por ejemplo, la comunicacioén con

sus familiares o el acceso a la informacion de periodicos y revistasi-Este t
po de medidapueden constituir un castigo adicional y, asi, tornarse en una
violacion a la prohibicion de penas crueles, inhumanas y degradantes. Aun
en el caso de aislamiento por sancion no se debe incluir este tipaede inc
municacion y, de acuerdo con el principio rie trascendencia, en ningun

caso deben las medidas adoptadas o aplicadas por las autoridades penite

ciarias tener repercusion sobre los familiares o amigos del fireso.

8 Debido proceso

Las garantias procesales establecidas en el articulo 49 de la Camstitici
1999 son aplicables no solo en el proceso penal sino también en les proc

dimientos administrativos sancionadores con las matizaciones que resultan

3% Manual Basico Peniteiario, p.64
40 Comunicado de Amnistia Internacional 18 de abril de 2017
41 cccl Sentencia 68405
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de su propia naturaleza, en cuanto que en ambos casos se aasjia-e€l
niendidel Estado. La doctrinabastitucional ha precisado el alcance de esta
regla general concretando que las garantias aplicables a los procedimientos
administrativos sancionadores son las relativas a los derechos de defensa, a

la presuncién de inocencia y a la actividad probaf6ria.

Por otra parte, tratandose de sanciones disciplinarias impuestas a internos
penitenciarios este conjunto de garantias se aplica con especial vigor, al
considerar que la sancién supone una grave restriccion a la ya restiingida |
bertad inherente al cumpliemto de la pena. La situacion de sujecioreesp

cial del interno en un establecimiento penitenciario no puede implicar la

eliminacién de sus derechos fundamentales.

Cuandola Administracion actia en uso de su potestad sancionadora ha de
reconocerycumplicomo | 2 mites de su acduaci
chos de defensa, reconocidos en la Constitucion, que son de aplicacion a los
procedimientos que la Administracion sigue para imposicion de csanci

n e §0que lo son con mas motivo cuando se trata de impsamEciones
profundamente restrictivas, implica una grave restriccion de la ya restring

da libertad inherente al cumplimiento de la p&na.

42 3T(2/1987297/1993

43 STC120/1990

4 Sentencia 77/1983 de 3 de octubre, Sala Segunda, RASBES
45 8TC74/1985
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En los procesos disciplinariesn contra de las personas privadas de ladibe
tad, se debe garantizar el debido progédrminos, recursos, derecho ae d

fensa, celeridad, formas propias de cada juicio, contradicion).

El 19 de febrero de 2017 le fue impuesta al ciudadl@opoldo Lopezpri-

vado de libertad, la sancion disciplinaria de aislamiento prevista en el Cod

go Organico Penitenciario. De acuerdo con la boleta de sancidn disciplinaria
se le acusa haber ofendido a los custodios retandole a pelear y llamnarle c
barde al Director del Penal. Por lo que se le califico la supuesta conducta
como falta grave articulo 142 meral 3 del Cédigo Organico Penitesci

rio*” y se aplicé la sancion prevista en el articulo égfsdemel cual esd-

blece la sancion de aislamiento de 8 a 15 dias, en este caso se aplico la pena

maxima 15 dias de aislamiento.

8.1 Del procedimiento

De acuerdo con drticulo16 del Codigo Organico Penitenciario el funci

nario que detecte la presunta falta debe realizar un informe y comunicarlo a
la junta disciplinaria. Esta junta disciplinaria persigue garantizar que- el pr
vado de libertad goce de pnocedimiento imparcial en el que se estudie la
mejor medida que con criterios racionales y en atencion a la proporcional
dad permita mantener la disciplina dentro del penal al tiempo que garantice
los derechos de quien ya sufre la sancidbn mas gravogaugqde existir o-

mo es la privacion de libertad.

46 Manual Basico Penitenciario, p.56
“Numer al 3: AAmenazar o agredir verbal mente a funci onas
gue se encuentren en el establecimiento penitenciari oo
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Por ello esgunta disciplinaria estd conformada por funcionarios del area
social, legal, de régimen interno y externo, ademas del director del plantel

penitenciarid'?

Corresponde al Director del Penal coRmesidente de la Junta Disciplinaria
notificar al presunto infractor de las faltas que se le imputan y las sanciones
aplicables a los fine de que ejerza su defensa. La Junta Disciplinaira real
zara sesion conjunta en la que se le permitira al presunastmfipresentar

sus alegatos. Estos alegatos seran cotejados con el informe previamente pr
sentados por el funcionario competente y se decidira en la misma sesion s
bre la responsabilidad del privado de libertad y de ser procedente la-impos

cién de la sarién correspondient®.

En estesentido la Camara del Crimen Argentina dicté sentencia el 13 de
enero de 2013 en Delz assguarse akirdetna laipos c i
bilidad de contar con una asistencia técnica, mas alla de la material-que p
diere poneen acto el propio encarcelado, para que su defensa sea cierta y

efectiva".

Adicionalmenteconcluye la Camara que "no es posible desconocer que la
propia naturaleza del régimen carcelario y la razonable necesidad de actuar
con celeridad sugieren la implenmtacion, a su vez, de un mecanismo agil a

esos fines. o Emper o, dable es ar mo
miento disciplinario disefiado con las garantias del debido proceso y de la

defensa”, contrapusieron, al reivindicar un mecanismo que le péomiia

“8 Articulo 136 del Cédigo OrganicaeRitenciario
4 Articulo 149 del Cédigo Orgéco Penitenciario
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tar con asistencia letrada en aras de ejercitar una defensa acorde a-sus inte

eses'".

La sancion disciplinaria sin la intervencion de un abogado defensor priva al
detenido dekjerciciodel derecho a la defensa, configurandose asi uia nul
dad de ordemgeneral. Ademas le afecta gravemente la posibilidad pruebas,

alegatos o defensis

De la conformacién de la junta disciplinaria

De acuerdo con el articulo 149 numeral 5, del Codigo Organico Peaitenci
rio, los funcionariosafectadospor la conducta desplegagresuntamente

por el privado de libertad, no participaran en las deliberaciones de la junta
disciplinaria. En este sentido el Director del Penal de Ramo Verde donde se
encuentra recluidbeopoldo Lopeno podia participar en la junta discipl
naria que e&luo la conducta dedpez toda vez que entre los cargos Be e
cuentr a, presuntament e, el haberl e
Todo ello en garantia del principio de imparcialidad que debe regir en todo

procedimiento sancionatorio.

Sin embargo, es el Director del Penal quien firma su boleta de sancién por
lo tanto no se inhibié en @rocedimientoy ello puede agravate forma

importante la imparcialidad del juzgador.

50 sentencia Camara Criminal de Argentina, 13 de enero de 2013
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8.3 De la proporcionalidad

La intensidad de las sanciones impuestéss aeclusos, esta directamente
relacionada con la naturaleza del acto que las provoca. Siempre se-debe t
ner respeto por ciertgeincipiosminimos que constituyen ineludiblemente

el marco hermenéutico para la interpretacion y aplicacion de las disposici
nes penales de cualquieaturaleza. Asiel principio de legalidad,el rea-
nocimientodel derechade igualdad,el respetaa la dignidadhumanagl de-

bido procesosonvaloresfundantesie la facultadestatalparaimponersan-

cionesy entodoslos casoglelensergarantizadogyp r o mo v’i do s o .

A Leopoldo Lopese le acusa en la boleta de sancion fechada el 28 de f
brero de 2017 de insultar a los custodios y llamarle cobarde al director del
penal, por estas supuestas conductas se le impuso la mas gravosade las
ciones, el aislamiento, la cual puede oscilar entre los 8 y 15 dias siendo |
puesta la pena maxima. Debemos preguntarnos si la junta disciplinaria, en
caso de que la misma haya sido convocada, tomo en consideraciort{os efe
tos que esta conducta pudi¢seer sobre la disciplina del penal o si gons

der6 que la medida de aislamiento es de caracter excepcional cuando otras

no funcionan, esto es, tiene un caractailtima ratio.

Resulta muycuestionabldéa proporcionalidad de la sancion impuestzea-

poldo Lopez

De acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para apreciar la

existencia de tratos inhumangs degr adant es, ex®a- heces

51C-184 de 1998 M. P. Carlos Gaviria Diaz
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rreensufrimientosde unaespeciaintensidad o provoguerunahumillacion

0 sensaciorde envilecimiend que alcanceun nivel determinadodistintoy
superior al que suelellevar aparejadala imposicionde la condena . E
Tri bunal ha considerado que @l a 1 mpo
6 meses para conjurar los efectos de una rifia, desbordaskcuoidon de

un fin legitimo, como lo es el mantenimiento de la seguridad y del orden en
el establecimiento carcelario, como quiera que el mismo objetivo se puede
alcanzar empleando un medio menos gravoso para la dignidad humana, ¢
mo lo es, en el preserd@sunto, el cambio de celda, el traslado del detenido
a otro centro de reclusion, o simplemente, la medida de aislamiento por el
tiempo estricto en que se conjure la crisis y transcurran el tiempo yalas oc

siones & peligroo.

9 Aislamiento y Tortura

El derecho internacional prohibe taxativamente las torturas, las penas o los
tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y PoliticosGonvenciércontra la Tortura y Otros &r

tos o Penas Crueles, InhumarmDegradantes, por ejemplo). EI Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha establecido que la reclusion
prolongada en régimen de aislamiento puede constituir una violacion del
articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politaluse(\a-

cion general No. 20 (1992)). El Comité de las Naciones Unidas contra la
Tortura ha hecho declaraciones similares, refiriendose especialmente a la

reclusion en régimen de aislamiento durante la prision preventivao-El C

°2 Carlos BernalEl principio de proporcionalidady los derechogundamentalesp. 27.
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mité de los Derechos del Nifi@ mecomendado asimismo que no se utilice

este tipo de reclusion con los nifios. El principio 7 de los Principios Basicos
para el tratamiento de | os recskusos
tringir el uso del aislamiento en celda de castigo comoi@auwlisciplinaria

y se alentar8 su abolici-n o restri
Derechos Humanos de las Naciones Unidas determind con anterioridad que
un régimen de aislamiento concreto conculcaba lo dispuesto en el articulo 7

y el articulo D del Pacto mencionado (Campos c. el Peru, sentencia de 9 de
enero de 1998

A nivel regional, el Tribunal Europeo y la antigua Comision de Derechos
Humanos, asi como el Comiiiropeopara la Prevencion de la Torturs e
tablecieron con claridad que la kexion en régimen de aislamiento podia
considerarse una violacion del articulo 3 del Convenio Europeo dae Der
chos Humanos (esto es, que constituye tortura o trato inhumano o degrada
te), en funcion de las circunstancias concretas del caso y las condiciones

duracién de la reclusioti.

Se ha admitido que fdnel ai sl amient o ¢
total puede destruir la personalidad y constituye una forma de tratoanhum

no que no puede justificarse por exigencias de seguridad o cualquier otro
mot i vooO. E Comit® Europeo para | a P

decl arado que |l a reclusi-n en r ®gi me

%3 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfatmidad con la resolucion

62/148 de la Asamblea/2®7-2008

¥ Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfateidad con la resolucion

62/148 de la Asamblea/2®7-2008
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i nhumano o degradantebo, y en varias
recomendado su reforma, ya sea adoaar determinados regimenes,i{im

tando su utilizacién a circunstancias excepcionales, o asegurar a los internos
un mayor contacto social. Por ejemplo, se ha destacado la importancia de
promover las actividades comunitarias de los presos sujetos a @iferent
formas de regimenes de aislamietit@Comité Europeo, informe de su ivis

ta a Turquia del 7 al 14 de diciembre de 2005, parr. 43).

La Cortelnteramericanale Derechos Humanos también ha establecido que
la reclusion prolongada en régimen de aislamieatstituye una forma de
trato cruel, inhumano o degradante prohibido en virtud del articulo 5 de la

Convencion Americana de Derechos Humalios.

El acceso a contacto humano significativo dentro de la prision y con el
mundo exterior a través, por ejemplo, dehtacto con otros reclusos, con
personal penitenciario dedicado al tratamiento y no exclusivamenteea la s
guridad, las visitas, la recreacion, la lectura y el deporte, son esenciales no
s6lo para favorecer la rehabilitacion, sememagpara cuidar la sat ps-
cologica de los detenidos en régimen de aislamiento. Estas medidas se e
cuentran establecidas en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en las Reglas Minimas de Naciones Unidas paea el tr
tamiento de los reclusos. Elgimen de aislamiento no solamente suele ser
aplicado en formas que vulneran estos principios, sino que con frecuencia

puede incluso ocasionar sufrimientos o dolores severos que configuren s

%5 Comité Euopeo, informe de su visita a Turquia del 7 al 14 de diciembre de 2005, parr. 43

*SInforme presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. didofsak, deconformidad con la resolucion

62/148 de la Asamblea/2®7-2008
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tuaciones de trato cruel, inhumano o degradante, e inclusotdeat As-

mismo, por la falta de testigos y la soledad en la que tiene lugar,ael aisl
miento solitario puede dar lugar a otros actos de tortura o de malos tratos.
La Corte Europea de Derechos Humanos
incomunicacién complat junto con el aislamiento social total, puedes de

truir la personalidad y constituyen una forma de trato inhumano que no se

justifica por |l as necesidades ®de | a

La reclusion en régimen de aislamiento debe praebiotalmente en los

siguientes casos:

Con condenados a muerte y a cadena perpetua
Con reclusos que padezcan enfermedades mentales
Con niflos menores de 18 ais.

Ademas,cuandoel aislamiento se utiliza con la intencion de ejercer una
presion psicologicaobre los reclusos, se convierte en una practica ceercit

va y debe prohibirse terminantemente.

Como principio general, la reclusion en régimen de aislamiento sélo debe
utilizarse en casos muy excepcionales, durante periodos de tiempo lo mas

breves posiblg Gnicamente como dltimo recursb.

*"llascu y otros c. Moldova y Rusia, solicitud nam. 48787/99, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2004),
parr. 432

°8 Comité Europeo, informe de su visita a Turquia del 7 al Idiaembre de 2005, parr. 43

%9 Informe presentado por &elatorEspecial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfateidad con la resolucion
62/148 dela Asamblea/2807-2008

http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pag. 823



- "

'ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

Todo lo que hemos recogido nos llevaaacluir que el aislamiento puede
llegar a constituirse en una forma de tortura. Resulta innegable que-el sist
ma cuenta con serias carencias que agravan de forma inaceptabla-la situ
cion para los reclusos: desatenciéon médica, falta de programas de- reinse
cion y de contacto con el exterior, condiciones de salubridad deficiemes, a
sencia de mecanismos de control adecuados, etc. Pero incluso si todos estos
fallos se corrigieran, el dear a una persona a una soledad perpetuarsegui
ia suponiendo la provocacion de un sufrimiento como represalia por una
conducta cometida en el pasado, y no un programa de rehabilitaci@? o res
cializacion de una persona que ha cometido un delito. Y esguertibles
consecuencias sobre la salud mental (a menudo irreversibles) soa-inneg

bles®®

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ordend a Turquia por loaber s
metido a régimen de aislamiento a una persona que habia sido aassada d
ntro del centro peniteraiio por su condicion de homosexual, y por tanto la
medida, que duré 8 meses, se justificO por su propia seguridad personal. En
el caso, el Tribunal entendié que esa situacion habia causado sufrimiento
fisico y mental al detenido, lo que constituia urotiashumano y degrada

te 61

% |nforme presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfatmidad con la resolucion

62/148 de la Aamblea/2807-2008

1 STEDH de 16/10/2008 (Renolde vs Francia); STEDH de 29/04/2003 (Khokhlich vs Ucrania); STEDH de
28/02/2012 (Melnitis vs Latvia); STEDH de 9/09/2010 (Xiros vs Grecia); STEDH 242/2001 (Keenan); STEDH
163/2000 (Kudla)
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El relator especial del Consejo @&rechosHumanos sobre la Tortura y

otros

Tr at os

0]

Penas

cruel

€S

a-nhuma

cos dias de régimen de aislamiento hacen que la acticetabral de una

persona

adgqguiera una

paut a

ano¥mal ¢

Se ha demostrado fehacientemente en numerosas ocasiones que la reclusion

en régimen de aislamiento puede causar graves dafos psicologicos y a veces

fisiol6gicos De las investigaciones se desprende que entre un tercio y hasta

un 90% de los reclusos muestran sintomas adversos en este regireen de r

clusion. Se ha documentado una larga lista de sintomas que van desde el i

somnio y la confusion hasta la alucinacidlaysicosis. Los efectos negat

vos sobre la salud pueden producirse tras solo unos cuantos diaside recl

sion, y los riesgos para la salud aumentan con cada dia transcurrido en esas

condicione$?

Las personas pueden reaccionar de forma diferente al aistanf@n en-

bargo, un buen numero de ellas sufrird graves problemas de salude&on ind

pendencia de lasondicionesconcretas, el tiempo y el lugar, y los factores

personales preexistentes. El dafio fundamental de la reclusion en régimen de

aislamiento se pragte porgque ésta reduce el contacto social a un nivel de

estimulo social y psicolégico que para muchos es insuficiente para mantener

la salud y el bienesté&f.

®2 Stuart Grassiarff Psyc hi at ri c
APsychiatric

BStuart

Grassi an,

effects of

solitary

confinemento,
e f rfd @dity,svol. @2, 20860d. 326 ar y con
® Informe presentado por el Relator Espealal Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestion de la tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfaieidad con la resolucion
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Cuando el elemento de presidon psicolégica se utiliza intencionadamente
como parte de los regimends aislamiento, estas practicas son coercitivas

y pueden constituir tortura.

Estos regimenes de aislamiento que son prolongados o indefinidas, impl
can, en palabras del Rel ator de | a C
y por lo tanto sobre la persmgenera la formacioén de un sentimientoxie e

trema ansiedad y exclusion gelaramentezan mas alla de una pena de pr

sién normaf®

A fin de definir cuando un aislamiento puede ser considerado tortura o trato
cruel es que se precisalgunosparametros: (i) cual ha sido la finalidaa-p
ra aplicar el régimen de aislamiento, (ii) como fueron las condiciones del

encierro, (iii) la duracién y los efectos sobre la persona sanciéhada.

11 Conclusiones

La normativa internacional yacionalen materia daislamiento penitenat
rio establece que el mismo ha de aplicarsmaeera excepcional y nogr
longada y que en todo caso la Administracion ha de velar por la integridad

fisica y psiquica de las personas.

La utilizacion arbitrarias y sin las garantias nnfias antes descritas pueden

permitir que la sancioén de aislamiento pueda considera como tortura.

62/148 de la Asamblea/28®7-2008

®Informe presentado por el Relator Especial deh@jo de Derechos Humanos sobre la cuestién de la tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowakfatmidad con la resolucion

62/148 de la Asamblea/2®7-2008

®ONU, Asamblea General, d$nfoames sobpends coueles, yi oh
de agosto de 2011. Sexagésimo sexto periodo de sesiones, p. 17

" pascual S, El Pod@isciplinario Intramuros, p.221
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Efecto irradiante del derecho de reunion en el derecho de
policia (Tercera partell uso de la fuerzpolicial

Alexander Espinoza Rausseo

1 Recomendaciones;

1 Se recomienda la actualizacion de la legislacion que regula la actuacion de
los 6rganos de policia en Venezuela, con el objeto de ajustarla al estandar
de proteccion acorde con la Constituciéon y el derecho comparado;

1 Se recomienda el estodde la propuesta realizada por la Direccion e |
vestigacion y Asesoria Juridica de la Asamblea Nacional, sobre el:

Anteproyecto de Ley Organica de Reuniones y Manifestaciones Publieasran-
do DIAJ N° 075 de 20 de abril de 2016. (DHRER). Publicadoen la Revista
Electrénica de Investigacion y Asesoria Juridica Fehratio 2016, N° 1, pag. 132

1  Se recomienda el estudio de la propuesta realizada por la Direccian de |
vestigacion y Asesoria Juridica de la Asamblea Nacional, contenida en el:

Informe ®bre medidas de intervencion policiBroyecto de reforma de la Ley de-R
forma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Servicio de Poli
ia y del Cuerpo de Policia Nacional. Publicado eRdaista Electronica de Invést
gacion y Asesoriduridica. Febrerdulio 2016, N° 1, pag. 235

* Extracto de Espinoza, Alexander: El efecto irradiante del derecho de reunién. Alemania, Espafia y Venezuela.
Estudio sobre la teoria del efecto irradiante de los derechos fundamentales en todo el orden juridico. Instituto de
Estudios Constitucionales. Caes, 2015.

Véase tambiénEfecto irradiante del derecho de reunion en el derecho de policia (Segunda parte).-REDIAJ
Marzo 2017, 76821

http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/7&2L .pdf

Efecto irradiante del derecho de reunién en el deréehpolicia (Primera parte). REDI& Febrero 2017, pp.
307352

http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/EH2. pdf

™ Doctor luris y Magister Legum por la Universidad de Passau, Alemania. Profesor Instructor de la Universidad
Central de Venezuela

! http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/lormp.pdf

2 http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/medidas.pdf
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2 El uso de la fuerzpolicial en Alemania

2.1

La intervencion de las fuerzas armadas en la prevenciéon de peligros

Las amenazas de la seguridad interna, por parte del terrorismo internacional
han dado lugar a leontroversia acerca de, si y en qué medida las fuerzas
armadas pueden intervenir en la prevencion de peligros. De acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 872 y 35 de la Ley Fundamental, el combate el terr
rismo dentro del territorio no es tarea de las fag@madas, sino de lap

licia, por lo que no seria admisible tal intervencion. Excepcionalmente, en
determinadas situaciones de emergencia puede admitirse la intervencion i
terna de las fuerzas armadas, como en el caso de la deflerga/o caso

las fuerzasarmadas estaran autorizadas para proteger objetos civiles y as
mir tareas de regulacion del trafjabpara prevenir un peligro inminenta{

ra la existencia o el régimen fundamental de libertad y democracia de la F
deracion o de un Land, cuando no tesen suficientes las fuerzas de & p

licia y del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras, el Gobiemo Fed
ral podra utilizar las Fuerzas Armadas para apoyar a la policia y al Cuerpo
Federal de Proteccion de las Fronteras en la proteccion de atetesy

para luchar contra sediciosos organizados y militarmente armiados.

3 Schoch, Polizeiund Ordnungsrecht, pag4
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La coerciondirecta

Ejercicia Construccion de la instalacién de energia atobmica de Gorleben

Los recurrentes participaron en una manifestacion de grandes dimensiones,eandel éonstruccion de

una instalacion de energia atémica. Luego que el organizador de la reunién dio por terminado el evento,
permanecieron los recurrentes en el lugar de la reunién. Unas 300 a 500 personas intentaron forzar las vallas
gue rodeaban la cansccion. La policia requirié en varias oportunidades a través del megafono que se
abandonara el lugar. Una parte de los manifestantes cumplieron voluntariamente la orden. Las restantes pe
sonas fueron obligadas con el uso del camién cisterna o-dauzae alta presion. Los recurrentes parm
necieron detras de una barricada de ramas y troncos. La policia elevo progresivamente la presion del agua,
de 8 a 9 hasta 13 bar. Los recurrentes fueron golpeados con eddaraza una distancia de unos 15 metros.

Uno de los recurrentes sufrié maltiples hematomas y otro, fracturas mdltiples de cbstillas.

La coerciondirectaes la aplicacion del funcionario de fuerza fisica, medios
auxiliares a la fuerza fisica o de armas, sobre personas o cosas. emo m
dios de ayudae admite el uso de esposas, lamgaade alta presionobst-
culostécnicos perros de servicio, caballos, vehiculos, sustancias irritantes y
narcéticasasi como sustancias explosivda3e acuerdo con la opiniérod
minante, lacoerciondirecta no constitye un acto administrativo, sino una
actuacion material o via de hecho. El acto administrativo se ubica en la
amenaza y en la decision de llevar a cabo la medida, la cual es ejecutada de

forma factica a través de daercion ®

El procedimiento se inicia con la eleccion del medio idoneo y proporcional,
el cual debe ser objeto de notificacion a los destinatarios de la medida. Solo
cuando la amenaza de aplicar la medidaadcionha resultado infructar

sa, el 6rgano de policestablece su firmeza y procede a su aplica&ara

4 BVerfG Beschluss vom 07. Dezember 1998BVR 831/89
® Niedersachsisches Gesetz iiberdffentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG)
® Kugelmann Polizei und Ordnungsrechpég. 278
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medida de las posibilidades la notificacion de la medida se produce-en fo

ma escrita y contiene un lapso para su cumplimiénto.

Los medios deoercidonpueden ser aplicados para hacer cumplir detesmin
daaccion, omisidén o a que se tolere la ejecucion de una orden. Ejemplo de
ello es el uso ddanzaagua para la ejecucion de la orden de abandonar el
lugar, como en el caso de reuniones que han sido disueltas o prohibidas, o el

traslado coactivo de un edtante, para que cumpla el deber escblar.

La amenaza del uso de la fuerza constituye una condicion constitutiva de la
conformidad a derecho del uso de la fuerza. Se considera un actosadmini
trativo, debido a su contenido normativo. &menazalel uso dda fuerza
dispone una regulacion indispensable para la continuacion del progedimie

to de ejecucion. Como consecuencia de su caracter de acto administrativo,
la amenaza debe ser comunicada al afectado para ser eficaz, salvo por casos
urgentes, frente a urefigro inminente o ya presente, 0 en casos especiales,
tales como el remolque de un vehiculo. La amenaza so6lo puede ser realizada

en los casos en que es admisible el uso de la flerza.

A diferencia de las normas geocedimientofdministrativos, las legede

policia admiten la amenaza verbal e incluso por otros medios, como por
ejemplo, a través del disparo al aire, o0 mediante la empufiadura del baston.
Ademas debe darse un tiempo razonable entre la amenaza y la aplicacion de

la fuerza, dado que la finald de la amenaza reside en dar oportunidad al

" Kugelmann Polizei und Ordnungsrechpag. 275
8 Schoch, Polizeiund Ordnungsrecht, pai88
9 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.972
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afectado de asumir un comportamiento que haga innecesafidacion

de la fuerza®

La ejecucion forzosa por medio deercidndirecta constituye una afeet

cion del derecho de la integridad fisica. Tal deoepuede ser objeto de |
mitacion, en base a una ley formal. Las leyes estadales sobre seguridad y
orden publicd! regulan el ejercicio de la ejecucién forzosa de actos-adm
nistrativos que han quedado firmes o cuando el recurso procedente no tiene

efectossuspensivos.

El deber de alejamiento, asi como la correspondiente orden policial de
abandonar el lugar es una consecuencia de la orden de disolucionwde la re
nion. Soélo cuando los participantes no cumplen voluntariamente el deber de

alejamiento, son adniides las medidas de ejecucién de la polftéia.

La eleccion de los medios de ejecucion debe tomar en consideracion en
primer lugar la existencia de normas especiales y, en su defecto, es aplicable
el principio de prohibicion de exceso, en el marco detjerdel ambito

de evaluacion, sujeto al orden juridico. El 6rgano de policia debe elegir el
medio decoercidngque afecte en menor medida al sujeto y a la colectividad.

El uso de la fuerza solo constituiriauiima ratio, frente a otros medioa-

les cono la ejecucion sustitutiva, la multa o incluso la prision.

10 schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.975

1 Niedersachsisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG)
20VG SchleswigHolstein, 14.02.20064 LB 10/05

13 Schoch, Polizeiund Ordnungsrecht, paB89
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2.3 El uso demedios auxiliaresy de armas

Mientras que el uso de armas requiere de una autorizacion legal expresa, la
enumeracion de los medios auxiliares no se consgaldraustivasino que

esta eferida a los medios mas utilizados. Entre ellos, cabe mencionar los
bastones, los cuales pueden ser empleados contra brazos y piernas-de pers
nas, evitando lesiones graves. Las sustancias toxicas solo pueden-ser util
zadas cuando la aplicacion de la faecorporal o de otro medio auxilig-r
sultaria insuficiente y cuando con ello se logre evitar el uso de armas. Las
sustancias toxicas so6lo pueden ser utilizadas frente a tumultos cuando los
mismos realicen actos violentos o su realizacion sea inminent@ngim

caso es admisible la mezcla de sustancias toxicas con el agua del lanza
agua. Con respecto Enzaagua su uso es controversial, aun cuando el
Tribunal Federal Constitucional ha considerado admisible su uso frente a

tumultos, incluso sin regulaii legislativa expres.

El uso de armas por parte de funcionarios de policia se encuentra regulado
en leyes estadales, aun cuando su uniformidad deriva de la existencia de un
Proyecto Modelo de Ley de Policia. Mencionaremos al efecto, la redaccion
contendla en la Ley de Policia ®&adenWirttembergPolG),* la cual ds-

pone que, el uso de armas de fuego so6lo es admisible cuando se encuentran
dados los presupuestos generales de la aplicaciccoeteiondirecta y
cuando el uso de la fuerza corporal, asi como de los medios auxiliares o las
armas no letales ya hubieran sido utilizadas sin éxito o cuando fuera-evide

te que no serian idoneas. Sélo puede usarse el arma de fuego en contra de

1 schmidt Polizel und Ordnungsrechparr. 965
5 version del 13.01.1992 modificada por ley 88107.2014 (GBI. S. 378)
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personas, cuanda finalidad policial no puede ser alcanzada por medio del
uso del arma contra cos@s531). Ello deriva del principio de dltima ratio.

Para determinar tal situacion es relevante el criterio objethamex®

Un secuestrador abandona el lugar con uarregln direccion hacia su vehiculo. Los
funcionarios realizan un disparo de advertencia, que no produce ningun efecto en el
delincuente. Antes de realizar un disparo a las piernas para dejarlo incapacitado para
la huida, el principio de proporcionalidadag leyes de policia exigen que se intente
hacer un disparo hacia los cauchos el vehiculo para impedir la fuga. Parte cle la do

trina sostiene sin embargo, que un disparo a un vehiculo tripulado es equivalente a un
disparo contra person&s.

Si, a pesar deolexpuesto, es admisible el uso de armas contra personas, el
mismo solo se justifica con el objeto de inutilizar al sujeto para impedir la
agresion o la huida. Con ello se excluye, en principio, la posibilidad del uso
de la fuerza mortal. La inutilizaciguara impedir la agresion puede exigir la
incapacidad de usar los brazos o piernas, mientras que el impedimento de la
fuga puede justificar la afectacion de las piernas o de otra forma deolocom
cion® El uso de armas de fuego es inadmisible en la medidaeexista

una alta probabilidad de que puedan resultar afectados terceros no respo
sables. Esto no es aplicable cuando se trate del inico medio para repeler un
peligro actual contra la vidd.El uso de armas en contra de un tumulto seria

por ello inadmidsle *°

Esquema del ejercici@onstruccion de la instalacion de energia atbmica de Gorleben

En el caso planteado, el acto administrativo objeto de ejecucion consistia en la orden del funcioonario de p

licia,

dirigida a los manifestantes, de abandonar dedratteel lugar. La notificacion, mediante el altavoz

le daba eficacia al acto administrativo. La orden de desalojo era aplicable al recurrente y el lugar en que se
encontraba, estaba comprendido en la orden de desalojo. El acto era de ejecucion ipoegiatag trata

16 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.978
7 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.978
18 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.980
198 53, 2Ley de Policia de Badewiirttemberg (PolG)
20 schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.974
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de un acto de efectos no suspensivos y el recurso procedente tampoco hubiera tenido efectos suspensivos.
La decision sobre la aplicacion de la coercion directa formaba parte del ambito de evaluacion de la policia.
Para ello, se establecidig el desalojo del area inmediata a la construccién era necesario para enfrentar ef
cazmente la agresion violenta masiva, que ya habia producido funcionarios lesionados.

En la eleccién de los medios de coercion la policia estaba obligada a procuraséasiencias menosagr

ves y que no condujeran a perjuicios desproporcionados. En el empleo deldaazdebi6é evaluarse el

riesgo de lesiones. Ello exigia una forma de aplicacién que, al menos, permitiera al afectado la posibilidad
de eludir los riesgos desiones.

Un medio menos gravoso hubiera podido consistir en cargar a los manifestantes para retirarlos del lugar,
pero hubiera sido una via poco efectiva, para lograr el desalojo inmediato y asegurar la libertad de mov
miento de los funcionarios, en sttigsidad de defensa frente a las agresiones de los manifestantes.

Por otra parte, los recurrentes tuvieron la oportunidad de retirarse voluntariamente del lugar, luego de la
previa amenaza y el uso en intervalos del leamaa, asi como el progresivo auneede la presion del agua

y el efecto del mismo sobre otros manifestarftes.

2.4 El uso dela fuerza mortal

Ejercicio Ley de Seguridad Aérea

Con ocasion de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 fue dictada en Alemania en el afio
2005 la Ley @ Seguridad Aérea, que disponia lo siguiente:

§ 14 Medidas de Intervencion

(1) Con el objeto de impedir un evento especialmente grave, las Fuerzas Armadas de Aviacion pueden as
diar a aeronaves en vuelo, obligarlas a aterrizar, amenazar con el uso de exatiaar disparos de eme

gencia.

(2) Entre varias medidas igualmente admisibles debe emplearse aquella que afecte en menor medida a los
individuos o la colectividad. El uso de la fuerza sélo puede ser empleado en el tiempo y proporcién en que
su finalicad lo exija. La medida no puede conducir a un perjuicio que se encuentre en desproporcién con la
finalidad perseguida.

(3) El uso de coaccién por medio de las armas s6lo es admisible, cuando de acuerdo con las circunstancias
deba presumirse que la aeronaeea empleada en contra de la vida de seres humanos y tal medida const
tuya la Unica forma de repeler el peligro inminente

La sentencia del Tribunal Federal Constitucicsare la ley de seguridad
aeregpuede servir de directriz para la discusiéri@no al uso de la fuerza
mortal, especialmente cuando se dirige a la lucha contra el terro&smo.
tribunal declaré la nulidad de la norma que admitia el uso directo de armas
en contra de una aeronave, en la que podian encontrarse persoras no re

ponsable del atentado. Por el contrario, seria admisible el uso directo de

21 BVerfG Beschluss vom 07. Dezember 199BBvR 831/89parr. 35
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armas de fuego en contra del responsable del peligro contra de vida de otras

personas?

2.4.1 El derecho a la vida y a la dignidad humana

El derecho a la vida también constituye un derecHibddad. Con esteed

recho se protege frente a injerencias estatales la existenciabftdingica

de toda persona desde el momento de su concepcidon hasta la muerte, con
independencia de las circunstancias vitales de cada uno, su situacion fisica y
psiquca. Toda vida humana es como tal igualmente valiosa. Aunque en el
ordenamiento de la Ley Fundamental supone un valor superior, tarsbién e

te derecho se somete a la reserva de ley. También en el derecho fundame
tal a la vida puede, por tanto, producirse imperencia sobre la base de una

ley formal del Parlamento. Su presupuesto es que la ley respectiva responda
desde todo punto de vista a los requisitos de la Ley Fundamental. Debe
haber sido aprobada de conformidad con el reparto de competencias, no
puede #ectar al contenido esencial del derecho fundamental y no puede

contradecir las decisiones basicas de la Constitdcion.

Esquema del Ejercicio Ley de seguridad aérea (Parte 1)

La orden de ataque directo con uso de armas contra el avién que ha produmidteete aéreo se basa en

el supuesto que el avion hubiera sido convertido en arma de ataque por quienes lo han hecho caer en su p
der, y no meramente como medio auxiliar en la comisién de un hecho dirigido contra la vida humana. En
esta situacion extremigs pasajeros y la tripulacién no pueden influenciar sus circunstancias vitales. Esto

los convierte en objeto no soélo de los autores. También el Estado los trata como mero objeto de su accion de
proteccion de otros si en esta situacion adopta la medieasiie del § 14 parr. 3 LuftSiG. La tripulacién y

los pasajeros del avién no pueden escapar a esta actuacion del Estado sobre la base de circunstancias que en
absoluto pueden dominar, sino que se les disparara intencionalmente al mismo tiempo que @ e@ién

secuencia de ello, encontraran la muerte. Tal tratamiento desprecia a los afectados como sujetas con dign
dad y derechos inalienables. Al utilizarse su muerte como medio para que otros se salven son convertidos en

22 Kugelmann Polizei und Ordnungsrechpag. 276
23 BVerfGE 115, 118/139 Ley de seguridad aérea
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un simple objeto, y al mismo tiermpprivados de derechos; al disponerse de sus vidas por parte del Estado
se priva a los pasajeros del avién, que como victimas también precisan proteccion, del valor que-correspo
de a todo ser humano por el mero hecho de §krlo.

2.4.2 Efectos reciprocos

El dereto fundamental a la vida se somatk reserva de ley. La ley lim

tadora debe, sin embargo, por su parte, considerarse a la luz de este derecho
fundamental y de la garantia de la dignidad humana, que se vincela estr
chamente con él. La vida humana es daebvital de la dignidad humana
como principio constitutivo fundamentador y valor constitucional superior.
Todo ser humano posee en su condicion de persona esta dignidad)-sin ate
cion a sus cualidades, su situacion fisica o psiquica, sus capacidadss y su e
tatus social. No se puede privar de ella a nadie. Ello rige con independencia

de la duracion previsible de la vida humana individual.

El derecho a la dignidad humapeohibetodo trato de la persona por parte
del poder publico que ponga en duda su adlide sujeto, su estatus como
sujeto de derecho, faltando al respeto del valor que corresponde a todo ser

humano por si mismo, por el mero hecho de ser peféona.

2.4.3 La legitima defensa del funcionario o de un tercero

En opinidn de un sector de la doctrina, seria legitimo prohibir y sarei
nar el ejercicio de una defensa necesargi.bien es admisible que el legi

lador establezca ciertas limitaciones socialmente adecuadas al ejercicio de la

24BVerfGE 115, 118/154 Ley de seguridad aérea
5 BVerfGE 115, 118/152 Ley de seguridad aérea
26 BVerfGE 115, 118/153 Ley de seguridad aérea
2" Erb, Notwehr als Menschenrecht, pag. 595
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legitima defensa, sin embargo, existen posiciones juridicas eayificso

en ningun caso puede considerarse razonable por parte de la victima. Entre
tales bienes juridicos se encuentra indiscutiblemente la vida, pero también la
integridad fisica o la libertad, cuando se trate de afectaciones graves a las

mismas? Tal posicién es especialmente sostenida en la doctrina Penal.

Una posicion intermedia admitiria la aplicacion de las causas de pustific
cion, para el enjuiciamiento de la responsabilidad personal del funcionario,
pero no para determinar la conformidad a deyets la actuacion del Bst

do2° El funcionario podria hacer uso de la legitima defensa, como decision
personal, pero tal disposicion no puede servir de fundamento a un orden del
superior jerarquico, ni puede considerarse como una norma atributiva de

competacia®!

En opinién de otro sector dedactring las normas de legitima defensa y de
estado de necesidad, en derecho civil y penal, estan destinadas a esgular r
laciones entre particularésTales normas no establecen facultades para los
organos de policig ordenpublico y no cumplen por ello los requisitos de la
reserva legal en cuanto a la configuracion de competencias de los érganos
del poder publico. Las actuaciones de los 6rganos de policia equivalentes a

una legitima defensa 0 a un estado de neaksidben encontrarse esebl

28 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pag§7

29 Referencias edager ExamensRepetitorium pag. 96;Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo |, p&§:;
BGHSt 27, 260 bloqueo de contactos

30 Kugelmann Polizet und Ordnungsrechpag. 278

31 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.983

32 Kutscha Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorhepait. 803 Schoch, Polizeiund Ordnungsrecht,
parr. 103
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cidas en normas especiales o en la clausula general de proteccion de la seg

ridad y el orden publico$

Si bien es cierto que el funcionario de policia, como todo ciudadano, puede
hacer uso de tales mecanismos de defensandiargo, en ejercicio de sus
funciones, por ejemplo en la intervencion de un comando especial en una s
tuacion de rehenes, no actua el funcionario como un particular, sino inmerso
en la linea de ordenes jerarquicas del Ejecutivo que se eleva hastasel Mini
tro competente en la materia. La admisibilidad del uso de la fuerza mortal
en base a la defensa del patrimonio o la libertad de la victima constituiria
una evasion de la exhaustiva regulacion de la legislacion de policia y de sus
elevadas condiciones deoporcionalidad y ponderacién de biefiégero

sobre todo constituiria una infraccion a la prohibicion expresa de las disp
siciones legales sobre la materia, tal como la contenida en el articulo 73 de

la Ley de Policia Nacional y del Servicio de Policiaezano.

La materia de lasausagie justificacion permite la correccion de las reglas

de aplicacion general en casos que no podian ser previstos por el legislador.
Se trata, de circunstancias extraordinarias en las cuales la aplicacion de una
sancion poda dar lugar a una situacion injusta en el caso concreto, es decir,

a un sacrificio particular que exceda lo razonablemente exigible.

En nuestro criterio, el problema puede ser abordado con ayuda dedes crit
rios que han sido desarrollados para establelckegitimado pasivo deed

mandas por responsabilidad de declaraciones emanadas de funcionarios

33 Schoch Polizei und Ordnungsrecht, pat03
34 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pag. 803
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publicos. Para ello, delmeterminarse si el funcionario ha realizado una a
tuacion en su condicién de servidor publico o como ciudadano. Enda juri
prudenciase tiene como punto de partida, la presunciontajespretenso-

nes deben ser dirigidas en contra de la instituciéon y no en contra dekfunci
nario personalmente. Umxcepciom la presuncion de la imputacion a&-E

tado deriva de la naturaleza especialal@fectacion. Dejando a salvo la
responsabilidad del Estada, actuaciordel funcionario puedser atribuida
directamente al funcionario, cuando en el caso concreto predominan los

elementos personales, sobre el ejercicio del cargo

En base a tales criies, la actuacion del funcionario se rige, en principio
por las normas de derecho de policia y no por las causas de justificacion de
todo ciudadano. Sélo cuando el funcionario se encuentre en una situacion,
en la que predominan los elementos personatesp @or ejemplo cuando,

en una situacion de tumulto queda aislado sin el respaldo del cuerpe de p
licia, entonces se trata solo de defender su vida e integridad fisica y no ya

del ejercicio de la funcion policial.

2.4.4 La facultad legislativa expresa

El uso delas armas, con la finalidad de quitarle la vida a una persona, esto
es, ya no solo con el objeto de impedir la agresion o la fuga, constituye la
afectacion de mayor gravedad en el derecho fundamental de la persona, por
lo que requiere de una habilitaci@yislativa igualmente clara y deter@un

da. No seria suficiente una norma que habilita la competencia para el uso de
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las armas, sino que es preciso que haga referencia a la situacion del uso de

la fuerza mortaf®

El uso de la fuerza por parte de funcionsuil@ policia se encuentra reayul

do en leyes estadales. Un disparo que con alta probabilidad pueda resultar
mortal solo es admisible, cuando constituye el unico medio para repeler un
peligro actual contra la vida o un peligro actual de lesién grave déeta in
gridad fisica. Las armas de fuego sélo puede ser utilizadas en contra de una
multitud, cuando de la misma se producen hechos punibles o cuando los
mismos sean inminentes y los medioscdercionen contra de individuos

no sean idonec¥.

2.4.5 El principio de doneidad

La posibilidad de justificar el uso de armas que resulte capaz de quitarle la
vida a una persona solo es admisible en el marco de la policia preventiva, es
decir, de proteccion de la seguridad y el orden publicos, y en ningun caso,
en el marco d&a persecuciompenal. En efecto, las normas del proceso penal
gue habilitan el uso de las armas no comprenden la facultad para hacer uso
de la fuerza mortal. El disparo en contra de un delincuente que emprende la

huida no se encuentra entonces justifigaoiolas leyes de policf4.

El principio de idoneidad también constituye un limite que impide la-esc

gencia de determinadas medidas. El uso de la fuerza mortal no se encuentra

3 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.984
%§ 54, 2 y A ey de Policia de Badewiirttemberg (PolG)
37 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr. 987
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justificado cuando probablemente no impida eficazmente la afectacion a los

bieneguridicos protegidos.

El uso de armas de fuego destinado a causar la nueeue secuestrador no
constituiriaun medio eficaz para proteger la vida de las victimas delsecue

tro, en la medida en que exista la posibilidad que el secuestrador no muera
de inmediato y que aun pueda quitarle la vida o lesionar gravemente a los
secuestrados. Por tal motivo, incluso desde la perspectiaatexen el
momento en que se desarrollan los hechos, la idoneidad de esta medida para
salvar la vida de los secuestradesrely cuestionabl&.

En todo caso, dado earacteiirreversible e irreparable del uso mortal de la
fuerza, su ejercicio so6lo podria encontrarse justificado cuando exista certeza
con anterioridad al hecho, acerca deskistencia de un peligro actualne |
minente para el funcionario o un terceasi como déa responsabilidad de

la persona sobre el peligro inminente.

Las leyes de policia establecen que es inadmisible el uso de las armas cua
do exista la elevada posibilidad de que terceros no participeegeken
afectados, especialmente en el caso de una multitud de personas. Mo partic
pantes son aquellas personas frente a las cuales no se encuentran dados los

supuestos para el uso de las arfias.

Esquema del Ejercicio: Ley de seguridad aérea (Parte 1)

En el caso de un eventual secuestro de una aeronaiempre se pueden comprobar con la certeza aeces

ria los presupuestos facticos necesarios para la orden y ejecucion de la“fredjagigro en la aplicacion

del § 14 parr. 3 LuftSiG consiste, pues,qere la orden de derribo sobre la base de hechos no confirmados

se produce demasiado pronto, cuando el empleo de fuerza armada se adopta en el marco temporal existente
a disposicion. En otras palabras, se tendra que reaccionar a menudo desproporcionauaregoesc’

Seria absolutamente inaceptable en el ambito de vigencia del derecho a la dignidad humana, sobre la base

38 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pag. 802; una posicion diSaftajen Pdt
zetr und Ordnungsrechparr.981

39 Schmidt, Polizeiund Ordnungsrechparr.990

40BVerfGE 115, 118/154 Ley de seguridad aérea

“1BVerfGE 115, 118/155 Ley de seguridad aérea
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de una habilitacién legal, privar de la vida dolosamente a personas inocentes que, como la tripulacién y los
pasajeros de un avién sestrado, aceptando incluso tales imponderdbles.

2.4.6 La existencia de un peligro actual e inminente para el funcionario @-un te

cero

En principio, el deber de proteccién de la vsd@oneque la minima posib

lidad de la amenaza a la vida de la victima puedarsie justificacion al
ejercicio legitimo de su defensa.

En una situacion de secuestro puede afirmarse que generalmente se encuentra en p
ligro la vida de la victima. Aun cuando no exista certeza de si la victima se encuentra
con vida o si ha sido dejacen libertad puede admitirse que la presuncién calificada

del peligro actual es suficiente para justificar ciertas medidas policiales, distintas del
uso mortal de la fuerZ4.

Sin embargo, el uso de faerzamortal, constituye una medida cuyasi€co
secuendas tienen el caracter definitivo e irreversible de la muerte. UWna m
dida de tal naturaleza tiene caracter extraordinario, solamente admisible en
casos exemos. En el analisis de fondo, todos los elementos constitutivos
de la causal de justificacion debencontrarse dados en su nivel maximo.

En cuanto al elemento relativo a la existencia de un peligro actuali-e inm
nente para el funcionario o un tercero, solo puede considerarse como tal el
mayor grado posible de presuncion de la existencia del peligreeesjoe

exista certeza de su existencia.

2.4.7 Laresponsabilidad de una persona sobre el peligro inminente

La justificacion de las medidas coercitivas (distintas al uso de la fuerza mo

tal) de la policia preventiva deben estar dirigidas fundamentalmente frente

42 BVerfGE 115, 118/16 Ley de seguridad aérea
“3Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entfilhrungsfallen, pag. 513
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al perturbador y sélo excepcionalmente frente a teréérbales medidas
pueden ser aplicadas fundamentalmente frente al sujeto sobre el cual existen
fundados indicios de la comision del hecho. Si se establece posteriormente
gue tal sospecha era infundae#do no afecta la conformidad a derecho de

la medida, por cuanto su andlisis debe ser realizado de acuerdo caa los el
mentos disponibles en el momento de la intervencion policial, esto es, una

evaluaciorexantede la situaciori®

En el caso extremo dako mortal de la fuerza, los elementos que justifican
la medida deben ser llevados al maximo exigible. El uso de la fuerza mortal
no seria admisible en personas distintas del agresor. Es decir que sélo pod
ia encontrarse justificado por la legitima defeqsao no por un estado de

necesidad.

Unicamente cuando exist@rtezaacerca de la responsabilidad del agresor
puede ser considerada justificada una medida de tal naturaleza. Eflo no r
sulta contrario al principio de presuncion de inocencia, en razén de que no
se trata de lamposicidnde una sancion sino de la proteccion frente a una
situacion de peligré® Si se establece posteriormente que tal sospecha era
infundada, ello no afecta nformidad a derecho de la medida, por cuanto

su analisis debe ser realizado de acuerdo con los elementos disponibles en el
momento de la intervencion policial, esto es, una evaluackamtexde la

situacion®’

Al efecto, son aplicables las consideraciones hechas antes, relativas @tidifentre el estado de necesidad y
la legitima defensa.

5 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entfilhrungsfallen, pag. 513

8 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entfilhrungsfallen, pag. 513

4" Haurand/Vahle, Rechtlie Aspekte der Gefahrenabwehr in Entfiihrungsfallen, pag. 513
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La responsabilidad del autor detligro deke ser inmediata, es decir, que
debe tratarse de la causa directa del peligro y no la causa remota de-un eve
tual peligro que dependa de la participacion de factores externos arla volu
tad del sujeto. Ademas, el principio de actualidad supone gue el cojeto

tra quien se dirige la medida de coercion aun tenga el control de los efectos
gue se pretenden repeler y exista una obligacion legal de su parte para
hacerlos cesar. Si, por el contrario, los propios organos de segurided del E
tado pueden impedir que peoduzca el dafio, tal remedio podria constituir
una medida menos gravosa y por lo tanto de aplicacion preferente, en los

términos del principio de necesidad.

2.4.8 El principio de necesidad

En un caso de secuestro pueden ser realizadas negociaciones intamsivas
el secuestrador, con el objeto de procurar que abandone su objetiva-o incl
so en determinados casos, el consentimiento de sus demandas como precio
para laliberacionde las victimas. La persecucion del delito solo quedaria

temporalmente suspendidarp@o abandonad.

2.4.9 El principio de proporcionalidad

La aplicacion de una medida por parte de los 6rganos de seguridacheiudad
na, que seguramente sea capaz de producir la muerte de una persona es solo
admisible cuando constituya la Unica forma de repelegpaligro actual e
inminente de la vida de la funcionaria o funcionario policial o de un tercero

u otro bien juridico, cuyo sacrificio no pueda ser razonablemeigilexal

48 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pag. 802

http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pag. 845



JN°10. Ingtituto deBs- .,

. ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

funcionario. B situaciones extraordinarigsara impedirque se produzcan
resultalos injustos, mas alla de lo razonablemente exigible, podria admitirse
gue en determinados casee encuentre justificado el uso mortal de la-fue

za por funcionarios de policia para brindar proteccion a posiciones juridicas
irrenunciables, tales como ugeave afectacion de la integridad fisica o la

libertad?®

Cierto que la vida de un agresor, por ejemplo, un secuestrador despiadado,
no tiene un valomferior a la vida de la victima del secuestro. Sin embargo,
frente a la alternativa entre permitir la meede la victima o impedirla a
través de la muerte del secuestrador, debe el Estado poder decidirse por la

Gltima opcion’

Como hemos sefialado, en general, la legitima defensa no exige una exacta
proporcionalidad entre el dafio que amenaza a quien haakeua defensa

y los dafosnfligidos al agresor para hacer cesar la amenaza. En efecto, se
admite el sacrificio de importantes bienes juridicos del agresor, incleso ha

ta la vida. En la doctrina penal se afirma, en principio, la renuncia del pri
cipio deproporcionalidad en la legitima defensa. Con ello se aludpa la
sibilidadde considerar justificada una medida de defensa que cause dafios al
agresor mucho mas graves que los que se pretendia imfp@dino justif-

cacion se sefala que el instituto de la legitima defensa no sélo persigue la
proteccién individual, sino que simultdaneamente se basa en la obtencion de

un fin de prevencion general, en el sentido que la defensa activa también

S Erb, Notwehr als Menschenrecht, pag§7
50 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbghal802
®1 Roxin, Derecho Penal, pag. 609
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produciria efectos intimidatms eficaces, con lo cual puede afirmarserel o

den legal, aun en los casos en que no estén presentes los 6rganos estatales

para realizar la defensa.

Es determinante de tal valoracion que el agresor ilegitimo hubiera podido
evitar las consecuencias dekhe, solo con abstenerse de realizar l&-agr

sion ilegitima:® Tal deber de abstencion de afectar bienes juridicos de terc
ros establecido sobre todo a través de normas penales en nuestro @érden jur
dico, supone una limitacion adecuada al derecho a la libgetaeral dea

tuacion del perturbador. La inobservancia de tales deberes, sin una causa
justa no merece proteccion por parte delenamientguridico. Mientras

gue los bienes juridicos del agredido, quien no provoco al agresor, merecen

mayor proteccionyridica.

El principio deproporcionalidacgupone una valoracion de los bienes jurid
cos en conflicto, que tome en consideracion todas las circunstancias del ¢
so. El principio I tiene un peso mayor que el principio opuesteaiando
existen razones sufentes para que;Preceda a £ bajo las condiciones C,

dadas en un caso concréto.

Esquema del Ejercicibey de seguridad aérea (Parte 111)

El precepto impugnado del § 14 pérr. 3 LuftSipone una injerencia en el &mbito de proteccion del-der
cho fundamental a la vida, tanto de k#pulacién y los pasajeros dalion afectado, como de aquellos que
quieren utilizarel avibn como un arma en contraldevida humanaEl uso de armas contra un avion lleva
en la practica siempre a su dergibmcualtienecomo consecuencia, con una probabilidad rayana em-la ce

%2 Roxin, Derecho Penal, pag. 608
%3 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pgg3
% Alexy, Teorfa de los Derechos Fundamentales, pag. 93
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teza, la muerte de todos sus ocupartes.

La afectacion del derecho a la vida la tripulacion y los pasajerosl @ion secuestrado no pueden en€o

trarse justificado por la necesidad de protegerasgersonas inocentes, incluso tomando en consideracion

que se trate seguramente de un nimero menor de personas que las eventualmente afectadas por uso del
avion como arma terrorista. Tampoco constituye justificacion suficiente de la afectacion deb detac

vida, el argumento segun el cual estas personas tienen en la situacidn concreta pocas probabilittades de sa
var la vida.

Distinto es el resultado con respecto a los secuestradores de la aeronave, quienes piliézamdgravion
abusivamente comarma>® La valoracién del derecho a la vida de tales personas debe tomar en eensider

cion el ejercicio de una conducta antijuridica y culpabéec@responde con la posicion subjetiva dat at

cante que se le imputen personalmente las consecuencias dell@taogque ha decidido adoptar y se le

haga responsable por los hechos que ha puesto en marcha. Por este motivojniorgg u derecho al

respeto de la dignidad humana que también a él le corresponde.

El derribo del avion supone, de acuerdo corestitado de la ponderacién general entre la gravedad de la
injerencia en derechos fundamentales que con él se relaciona y el peso de los bienes juridicos a proteger,
una medida defensiva adecuada, exigible a los afectados, cuando existe la certeza damlespras

puestos tipicoero éstosujetos responsableson los que en su condicién de autores han causadcela nec

sidad del ataque estatal, y pueden evitar este ataque en todo momento apartandose de la realizaciéon de su
plan delictivo.

2.4.10Ambito deevaluacién de funcionarios de policia

El Tribunal Federal Administrativo ha rechazado la posicion sostenida por
algunos tribunales de instancia, con respecto al un parametro de canatrol di
tinto, para las decisiones de evaluacion de los funcionarios déapdi-

fald el tribunal que el Unico parametro de evaluacion juridico de lareonfo
midad a derecho de una decision de evaluacion lo constituye un parametro
objetivo, de acuerdo con la norma aplicable y la situacion planteads. El r
sultado no depende de sifencionario de policia a asumido una decision
urgente, ni de la mayor o menor capacidad de valoracion del casoz+ de ju
gamiento, asi como tampoco del grado de conocimiento juridico debfunci
nario. Tales elementos solo son relevantes en un procesoedmidation

de la responsabilidad del funcionario, en el andlisis de la tulpa.

S BVerfGE 115, 118/140 Ley de seguridad aérea
6 BVerfGE 115, 118/140 Ley de seguridad aérea
> BVerwG Urt. v. 31.01.1967, Az.: BVerwG | C 98.6garr. 32
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3 El uso de la fuerza policial en Espana

3.1 Los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad

La Ley Orgéanica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
desarolla en su art. 5.2 lggrincipios basicos de actuacion de los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridadre ellos, el apartado c) dispone
que, @ el ejercicio de sus funciones deberan actuar con la decisiéraneces
ria, y sin demora cuando de etlependa evitar un dafio grave, inmediato e
irreparable; rigiendose al hacerlo por los principios de congruenciaueport
nidad y proporcionalidad en la utilizacion de los medios a su alc&hce.
apartado festablece que solamente deberan utilizar las armkss esit@a-

ciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, sd integr
dad fisica o las de terceras personas, 0 en aquellas circunstanciag-que pu
dan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad

con los principios aug se refiere el apartado anterior.

Segun sefalRarejo, el principiode congruenciasta referido a laonexion
|6gica entre el dafinesgo o peligro de dafio y la reaccion frenéd; anien-

tras que el principio deportunidad se refiere a la proceden@ano de la
intervencion policial en ateion a las circunstancia. S6lo se cumplen las
exigencias inherentes a la oportunidad de la intervencion policial, en caso
de existencia de un riesgo o peligro racionalmente grave para la vida o la i

tegridad fisicabien sea de los propios agentes o de terceras personas; o en
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caso de suposicion valida de grave riesgo o peligro para la seguridad ciud

dana®

El Tribunal Supremo ha establecido ¢gles agentes de la autoridad tienen

no solo la facultad, sino tambiénddber de actuar en el ejercicio de su ca

go utilizando medios violentos, incluso lasmasque reglamentariamente
tienen asignadas, en su mision de garantizar el orden juridico y servir a la
paz coletiva, con la decision necesaria y sin demora cuandaldelepa-

de evitar un gran dafo, inmediato e irreparable, pero al mismo tiempo
giéndose por los principios de congruencia, oportunidad y proporeional
dad>®

3.2 La proteccion en el derecho penal frente al exceso policial

3.2.1 El delito contra la integridad mdra

El delito contra la integridad moral requiere los siguientes elementos: a) el

sujeto activo tiene que tratarse de funcionario publico o autoridad, ya que en
caso contrario la ley prevé la sancion por la via del art. 173 C.P. 1995, si

bien este ultimgrecepto refuerza la accion infligiéndose un trato degrada

te, adjetivacion que no se predica del acto comisivo en este delito, aunque
puede considerarse implicito; b) en cuanto a la accion, el sujeto activo tiene
gue abusar de su cargo, lo que signifinacamportamiento extralimitativo,

prevaliéndose de su condicion publica, lo que produce una cierta atimid

*8 parejo, La seguridad ciudadana y el orden pupfiég. 102
%9 STS 6591/2007 Fj 9
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cion para la consecucion de sus fines y de sensacion de impunidad en su
comportamiento; c) el resultado consiste en atentar contra la integredad m
ra de una persona. Derecho a la integridad moral reconocido en el art. 15
C.E.; y d) los hechos no pueden ser cortstiis del delito de torturas, lo

que le confiere un caracter residdal

Si bien es cierto que falta una precisa definicion jurisprudeneiaahce-

to indeterminado de integridad moral, no lo es menos que las referencias
normativas residenciadas en legislaciones extranjeras, Conveniosn€onve
ciones y Declaraciones Internacionales sobre Derechos Humanos, y en el
art. 15 C.E. permiten acotar gmebranto para la seguridad juridica y para

el principio de taxatividad la esencia del bien juridico protegido bajaiel tit

lo de integridad moral, dado que éstaomo manifestacion directa de la
dignidad humanacomprende todas las facetas de la perstaghicomo las

de la identidad individual, el equilibrio fisico, la autoestima o el respeto aj

no que debe acompanar a todo ser humano, de suerte que cualquier condu
ta arbitraria de agresion o ataque ejecutada por funcionario publicamabusa
do de su cargouw, sin causar lesion y por las circunstancias que lo rodean
de cierta intensidad, causa humillacién, quebranto degradante de tales co
ponentes personales a través de dichos efectos y con finalidades distintas de
las comprendidas en el art. 174, presupphgace o competa al agredido o
sufridor de aquéllos a actuar en una determinada direccion contra su volu
tad o conciencia, encajaria en el precepto cuestionado, dado que, aunque lo

sea con caracter residual, en el mismo se tipifica un delito especial imp

€0 STS 8266/201Fj 4
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pio, implicitamente definido en las determinaciones precedentes y-conc

rrentes en el supuesto enjuiciado, dadas las circunstéhcias.

3.2.2 El derecho a no ser sometiddoatura ni a penas o tratos inhumanose d

gradantes

Los tres comportamientos absolutameprtghibidos por el art. 15 CE sa-c
racterizan por la irrogacion dedecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion
de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente. Cada tiporakota
prohibida se distingue pta diferente intensidad del sufrimiento causado en
una escala gradual cuyo ultimo nivel estaria constituido por la pena o trato
degradante, para cuya apreciacion ha de concurrir un umbral miniree de s
veridad. Tales condtas constituyen un atentado frontal y radical a ¢p di
nidad humana, bien porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel
material o animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan, oladand

se de que toda persona es un fin en si mfémo.

Dado g la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actosantoler
bles de violacion de la dignidad humana, a la par que una negacion frontal
de la transparencia y la sujecion a la ley del ejercicio del poder propias de
un Estado déerecho, su prohibicidconstituye un valor fundamental de las
sociedades democraticas. Por ello, tal prohibicion se configura en la-Const
tucion espafiola y en los tratados internacionales de derechos humanos c

mo una prohibicion absoluta en el doble sentido de que quedaitarpsca

1 STS 8266/201Fj 4
62 3TC34/2008, de 25 de febrero Fj 5
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todo tipo de supuestos y con independencia de la conducta pasada o temida
de las personas investigadas, detenidas o penadas, por una parte y, por otra,
de gue no admite ponderacion justificante alguna con otros derech®s o bi

nes constitucionalés.

Unadenuncia, que comprendia golpes en la cabeza contra un automovil durante la

dt enci -n, agresiones fipor todo el auer poc
da en | as partes geni t anhide sémios durarde ntediab r 2 a
horg alcanzaria la gravedad suficiente para constituir los tratos inhumanosae degr
dantes que prohibe el art. 15 &E.

3.2.3 Lainvestigacion diligentele latortura y de los tratos inhumanos y degr
dantes

El Tribunal Constitucional ha establecido que, si bietleg#cho a la tutela

judicial efectivano comprendein derecho incondicionado a la apertura y
plena substanciacion del proceso pesialembargo¢uando se alega que la
infraccion penal consistié en la vulneracion de derechos fundamentales, las
exigencias dellerecho a la tutela judicial efectiva son distintas y masestri

t as, Aireforzadaso. Tal enclsaso deunac e der !
demanda de proteccion penal del derecho a no padecer torturas nntratos i
humanos o degradantes. Estamos en esgus @nte decisiones judiciales
fespecial mente cualificadas ene-funci
caen, sin que a este Tribunal, garante altimo de los derechos fundamentales

a través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente aquefla cuali

cacion®

3 STC34/2008, de 25 de febro Fj 5
64 STC34/2008, de 25 de febrero FJ 8
5 STC34/2008, de 25 de febreRj 2
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En tales supuestos el art. 24.1 CE exige, ademas de una resoluciéon motivada
y fundada en Derecho, una resolucion coherente con el derecho fundamental
gue esta en juego. De este moekperfectamente posible que existarores
luciones judicialegiue satisfagan las exigencias del meritado art. 24.1 CE,
por recoger las razones de hecho y de derecho que fundamenten la medida
acordada, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de los derechos
fundamentales, no expresen de modo constituci@rdgbnadecuado lag-

zones justificativas de las decisiones adopt&tias.

El derecho a la tutela judicial efectiva sélo se satisface si se produae una i
vestigacion de lo denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva, pues la
tutela que se solicita cosge inicialmente en que se indague sobre le-aca
cido. Tales suficiencia y efectividad s6lo pueden evaluarse con lasseircun
tancias concretas de la denuncia y de lo denunciado, y desde la gravedad de
lo denunciado y su previa opacidad, rasgos ambos quiarafgcgrado de

esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 €E.

Si la gravedad es la primera de las caracteristicas de la tortura y de los tratos
inhumanos y degradantes que importa destacar en orden al analisis-de la s
ficiencia y de la efectividad de tatela judicial que ha de seguir a serd
nuncia, constituye la segunda caracteristica la dificil detectabilidad e pers
gibilidad de este tipo de conductas. A su natural comision en una situacion
de clandestinidad se une el hecho de que, al menos en sguaEidN
historica, en su realizacion mas habitual y en la definicion que procuran el

art. 1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, i

66 STC34/2008, de 25 de febreF) 3
7 STC34/2008, de 25 de febreF) 4
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humanos o degradantes, y el art. 174 del Codigo penal, la tortura y los tratos
inhumanos y dgradantes son conductas que se realizan en el seno del poder
publico y que cuentan por ello con los resortes del mismo para potenciar esa
opacidad. A las dificultades probatorias de este hecho para la persona que
denuncia haber sido objeto de torturas drd®s inhumanos o degradantes

ha de sumarse la existencia de técnicas de afliccion de sufrimientos que no
dejan huella en el cuerpo del maltratado, asi como la peculiar situacion ps
cologica de inferioridad, humillacién y desesperanza que dificulta emna d

nuncia de su parfé.

Se trata de una tutela judicial doblemente reforzada que no encuantra p
rangon en otras demandas de auxilio judicial, pues se pide la tutela judicial
frente a la vulneracion de un derecho fundamental que constituyeasn der

cho absolut cuya indemnidad depende esencialmente de dicha tutela jud

cial. Por lo mismo en un supuesto de valoracion judicial de las deolaraci

nes de unos acusados que habian sufrido previamente torturas y exalos tr
tos, el Tribunal Constitucionalconsideré que resut a e x i gi md e un:
cia reforzada del -rgano judicaal 0o n
ment ales en juegoo y fAdAde | a gravedac

|l a absoluta necesidad de futela de |

La tutela judi@al sera asi suficiente y efectiva ex art. 24.1 CE si seda pr
ducido una investigacion oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria.
Vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este ambito que no se abra

0 que se clausure la instruccion cuando existan sospechas razonables de que

8 STC34/2008, de 25 de febrero FJ 5
89 STC34/2008, de 25 de febrero FJ 6

http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Péag. 855



JN°10. Ingtituto deBs- .,

. ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o degrada
tes denunciado, y cuanddes sospechas se revelen como susceptibles de
ser despejadas. En suma, Arespecto a
o0 tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la custodia-de aut
ridades policiales, de los Acuerdos internacionales fiamgmbr Espaiia y

del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial mandato de agotar
cuantas posibilidades razonables de indagacion resulten utiles para aclarar
los hechos. En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad
humana puedeerse comprometido con motivo de una situacion especial en

la que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del
Estado, es necesario acentuar las garantias, de tal modo que el ordenamiento
constitucional pueda amparar al ciudadéicamente desprotegido ante

cual quier sospecha de exces®s contr a

Para valorar si existe una sospecha razonable de tortura, o de trata-inhum
no, o de trato degradante, y si tal sospecha es disipable, lo que convertiria en
inconstitucional ex art. 24.1 CE el cierre de la investigacion, es necesario
tomar en consideracion las circunstancias concretas de cada casoren el co

texto propio de este tipo de denuncias y de la instruccion a la que-dan |

gar’*

a) Se ha de atender asi primer lugar, a la probable escasez del acervo probatorio
existente en este tipo de delitos clandestinos que, por una parte, debe alentar la dil
gencia del instructor para la practica efectiva de las medidas posibles de investigacion
y, por otra, aburalen la dificultad de la victima del delito de aportar medios d& pru

ba sobre su comision.

03TC34/2008, de 25 de febrero FJ 6
1 STC34/2008, de 25 de febrero FJ 7
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b) El derecho a la tutela judicial efectiva no resulta vulnerado si el érgano juéicial d
cide no abrir la investigacion o clausurar la iniciada porque la denun@ade ©-
mo no demostrable la sospecha como no razonable.

c¢) Constituye también una exigencia de racionalidad que la valoracién del testimonio
judicial del denunciante, que es un medio de indagacion particularmente idoneo de

las denuncias por torturapmr tratos inhumanos o degradantes, y de sus dedaraci

nes previas ante | os m®dicos, |l a polic?a
efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las posibilidades de autodatermin

cion del individuo no deja der@ducirse en el momento en el que fisicamente cesa
aquélla y se le pone a disposicion judicial, sino que su virtualidad coactiva puede
pervivir, y normal mente | o har8, m8s al |l &

El detenido fue trasladado en dos ocasiones al lbsgpiue en los partes médicos
correspondientes se consignan ciertos dolores y contuskEmest. primera visita al
hospital, en la misma noche de su detencion y antes de recibir asistencia letrada, el
recurrente manifesté al Médico que le atendia queahsiid golpeado, y que poco
después realizd sus manifestaciones de denurasasospechas de veracidad de los
hechos denunciados pueden no ser contundentes, pero si, en lo que importa al juicio
constitucional, suficientes para que deba perseverarsénetatmcion’2

3.3 Causas de justificacion

3.3.1 El cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo

Es doctrina jurisprudencial consolidada, la que establece que la eximente de
cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de uredko, dicio o cargo
constituyeuna clausula de cierre del total sistema juridico que impide que la
aplicacion de preceptos normativos que establecen deberes, dereamos o fu
ciones sociales puede verse confrontada con la incidencia en figuras tipicas
penales. Esotalmente I6gico que, cuando se actiue en cumplimientos de
esos deberes, derechos o funciones, los que los ejerciten no se encuentren

implicados en una situacién definida como antijuridica y punible. Natura

23TC34/2008, de 25 de febrero FJ 8
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mente, como en tantas posibles antinomias entexhies, deberes y obl
gaciones juridicos sucede, para salvar la oposicion deben tenerse en cuenta
exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funciones
socialmente Utiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta

que, @ principio, aparezca juridicamente amparadasjada’

Segun el tribunakanto el cumplimiento de un deber como el ejercicio leg

timo de un derecho u oficio no constituye una patente para que bajo su a
paro puedan quedar justificados todos los acteskjo los supuestos del
precepto se realicen, sino que pescisoque los mismos estén dentro de la
oOrbita de su debida expresion, uso y alcance, porque de lo contrarie const
tuyen un abuso capaz y bastante para desvalorar la excusa y para llegar a

unadefinicion de responsabiliddd.

Por ello la eximente prestia en el art. 20.7 Ciequiere, con caracter gen

ral, la concurrencia de lagguientes requisitos- que el sujeto activo sea

una autoridad o funcionario publico autorizado por las disposicunres-
pondientes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de los deberes de
su cargo. 2que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las
funciones del cargo correspondienteq@e para el cumplimiento del deber
concreto en cuyo amntbi esta desarrollando su actividad le sea necesario
hacer uso de la violencia (necesidad en abstracto), porque sin tal violencia,
no le fuere posible cumplir con la obligacion que en ese momento ha-incu

be, esto es que concurra un cierto grado de resstere actitud peligrosa

por parte del sujeto pasivo que jusiife el acto de fuerz&i falta cualque-

3 STS 8273/2006 5
" STS 6591/200Fj 9
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ra de estos tres primeros requisitos que constituyen la esencia de la-exime
te n° 7 art. 20no cabe su aplicacion, ni siquiera como eximente incoaplet

4- que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la finalidad
pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso, y
por otro lado, que ese medio se use del modo menos lesivo posible, todo
ello medido con criteriode orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas del caso, entre ellas las posibilidades de actuacion
de que dispusiera el agente de la autoridad (necesidad en conerBto). 5
porcionalidad de la violencia utilizada en relacegam la situacion que bBr

gina la intervencion de la fuerza publi¢éo se requiere que el desenead

nante de la accion del funcionario sea una agresion ilegitima bastando con
gue el agente se encuentre ante una situacion que exige intervencion para la
defersa del orden publico en general o para defensa de intereses ajenos por
los que deben velar los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, y que se acepta la

eximente putativd

3.3.2 La violenciaconcretautilizada

Ejercicio62: Rodolfo, Constanza y Estibaliz

Sobre las 35 horas Rodolfo, Constanza y Estibaliz, caminaban en compafiia de Andrés, cuando Rodolfo
comenzo6 a simular unos ladridos dirigiéndose a los ocupantes de una furgoneta de la Ertzaintza con animo
despectivo, razon por la cual el vehiculo policial se detDesde dentro del mismo uno de los Ertzaina
pregunto a los acusados sobre las razones de los ladridos proferidos, a lo que Rodolfo contestd diciendo,
"¢te molesta que te ladre?, pues entonces no salgas de casa". Del mismo modo las acusadas Estibaliz y
Constnza dirigieron a la dotacion policial frases tales como "Chulos de mierda" 6 "si os ha ladratio, por a
go sera, aunque la cabeza no os da para entenderlo”, o que origind que los Ertzaina descendigran del veh
culo con el objeto de proceder a la identifiéacde los acusados. Dado que Rodolfo no sélo hizo caso om

so al requerimiento policial de identificarse, sino que intentd abandonar el lugar, el Ertzaina Donato, le asi6
de un brazo con objeto de evitar su marcha, momento en el que el acusado comergéaa joa lanzar

golpes contra él asiéndole finalmente del cuello, mientras que Constanza y Estibaliz agarraban igualmente al
agente del pelo y de la ropa. En ese momento, el resto de componentes del operativo policial, a excepcién

S STS 8273/2006 5; STS 277/201Fj 1; STS 6591/200Fj 9; STS 1434/201Fj 10
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del agente D. Inocermi rodearon al grupo y con el fin de reducir a los agresores hicieron uso de sus defe

sas de goma, y en ese contexto el Agente Constantino, con animo de causar dafio fisico, golpe6 con la citada
porra en la espalda a Rodolfo y con idéntica intencion e @hjeto golped asimismo a Constanza enola b

ca. lgualmente Estibaliz fue golpeada en la cabeza por alguno de los cuatro agentes policiales, causandosele
lesiones en el pabellén auricular y regién retroauricular derécha.

No es sitiable en el mismo plar® persecuciéon de quien ha cometido un
grave delito que la represion in situ de comportamientos leves. Por ello se
ha distinguido entre la necesidad de actuar violentamente entendida-en "ab
tracto" y la considerada en "concreto", de tal manera que cuanekist®

la primera no cabe hablar ni de eximente completa ni de incompleta, mie
tras que en la airsi cabe apreciar esta Ultifld.a proporcionalidad en el
empleo de la fuerza no es solo una cuestidon aritmética de contar agresiones
y agredidos. Lalecisivo es comprobar si hipotéticamente ubicados en tal s
tuacion se revela como imprescindible el uso de las defensas de esa forma o
aparecen con facilidad otras alternativas menos lesivas mediante las cuales
se alcanzaban los mismos resulta@os.

El simple blandir la defensa aparecia ya como una forma disuasoria que seguramente
hubiera sido suficiente, solo si en una escalada progresiva los tres implica@ges hubi

sen incrementado su resistencia resultando insuficientes esos otros medios, cabria
pensar end legitimidad de un us®.

Esquema del ejercicio: Rodolfo, Constanza y Estibaliz

En el caso presente nos encontramos con una dotacion policial compuesta por 6 agentes y un grupo de cu
tro personas, de las que una no intervino en los hechos y dos deagllasugeres. Por ello, al tratar die d
lucidar si para reducir a las tres personas era indispensable golpear con las defensas con tanta intensidad

5 STS 6591/2007

TSTS 6591/200F 9
8STS 6591/200Fj 9
9STS 6591/200Fj 9
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como para producir en una de ellas lesiones graves del art. 150 CP. si puede compararse la conplexion fis
ca ce los intervinientes. Y resulta que la preparacion profesional y potencia fisica de al menos, ciitco Ertza
nas, era lo suficientemente superior como para haber podido reducir a tres personas, dos de ellas mujeres,
desarmadas, sin necesidad de usar directiema defensa con golpes directos de especial intensidad. Por

ello, eran factibles otras formas de cumplir ese deber que no implicaban un ataque tan grave a la integridad
fisica de los dos lesionados y que hubiera llevado a la inmovilizacion de losregi®amecesidad del uso

de las de%e;nsas y menos dirigiendo los golpes a zonas vulnerables del cuerpo, como la boca en el caso de
Constanza.

3.3.3 Laincautacion de camara fotografica

Ejercicio Plaza de Roma

Los hechos suceden el dia 18 de Agosto de 2difégedor de las 22:30 horas en el transcurso de Ibs inc
dentes que se estaban produciendo en la Plaza de Roma, de esta Ciudad, con motivo de la decisién de la
Corporacién Municipal de construir un Parking en la Avenida Eladio Perlado. Cuando el rembrsenia

como el denunciante hace fotografias de los Policias que trataban de restablecer el orden publico alterado.
Una vez comprobado que no pertenece a ningiin medio informativo, sino que se trata de un partieular le s
licitan la entrega de la cAmarante su negativa le fue quitada con ayuda de otros ag@éntes.

La Audiencia Provincial de Burgase pronuncié en tornosa un particular
puede fotografiar a las Fuerzas de Orden Publico, en este caso Policias M
nicipales cuando intervienen en un lugar pubko razén de su cargo, o si,
esta actuacion del particular no afecta a la esfera privada de las peEsonas.
criterio de laAudiencia Provincial de Burgpao existe un derecho parh-o

tener imagenes de una persona por medios que posteriormente permitan su
posterior difusion sin su consentimiento, esta restriccion se veria limitada
cuando se trate de evitar o descubrir hechos delictivos o de acontecimientos
de interés publico y esta actuacion se realice al amparo del dereche fund
mental de comunicar librem& informacion veraz, reconocido en elarti

lo 20.1 d) de la Constituci¢rsupuesto en el deberia ponderarse cual de los

dos derechos fundamentales debia prevalecer en su proteccion, pero ello no

80 STS 6591/2007 Fj 10
81 SAP BU 393/20067 3
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ocurre en el supuestn que elparticularno pertenege a ningin medio de

comunicacion.

Esquema del ejercici®laza de Roma

En criterio de la Audiencia Provincial de Burgasa vez determinado que la actuacion del denunciante de
fotografiar a los agentes locales que por razén de su cargo trataban de reprdisturbios, y que aau

ban a cara descubierta, no estaba amparada legalmente al hacerse sin su consentimiento, la orden dada de
gue entregase la camara fotografica era legitima, toda vez que se desconoce el uso que de esas imagenes de
los agentes pudiarhacer el denunciante, y es obvio que por elementales medidas de seguridad trataran de
preservar su imagen ante el ignoto propdsito que pudiera guiar a aquél, por lo que el requerimiento para la
entrega de la camara fotografica es ajustado a DerAal®la negativa del denunciante a hacer entrega de

la camara de fotos ante el requerimiento realizado, el denunciado ayudado de otros agentes le quitaron la
camara a la fuerza, tampoco esta acseéniaconstitutiva de infraccion penal al ser aplicable aienma la
circunstancia eximente recogida en el articulo 20.7 del Cédigo.Benal

3.3.4 El valor de las declaraciones de funcionarios acusados

El tribunal Supremo se ha pronunciado acer¢aaler de las declaraciones
testificales de un agente de la polidmgularmente en aquellos supuestos

en que tal agente esté involucrado en los hechos, bien como Hptima
ejemplo, atentado, resistencia, desobediencl@aen como sujeto active
detencion ilegal, torturas, contra la integridad moraEn estos supestos

no resulta aceptable en linea de principio que las manifestaciones personales
del policia tengan que constituir prueba plena y objetiva de cargo destruct
ra de la presuncion de inocencia por si misma, habida cuenta la calidad, por
razon de su condimn de agente de la autoridad de las mismas, y no puede
ser asi porque cualquier sobre estimacion del valor procesal de lag-declar
ciones policiales llevaria consigo de modo inevitable la defraudacion de la
presuncion de inocencia de los sujetos afectpdollas. De manera que

las aportaciones probatorias de los agentes de la autoridad no deberan mer
cer mas valoracion que la que objetivamente derive, no del a priori de la

82 SAP BU 393/20067 3
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condicién funcionarial de éstos, sino de la consistencia légica de las-corre
pondientes afirmaciones y de la fuerza de conviccion que de las migmas d
rive en el marco de la confrontacion de los restantes materiales probatorios

aportados al juici8®

3.4 Lalegitima defensa del funcionario o de un tercero

Los requisitos legalmente exigidosrada aplicacion de la circunstancia
eximente de legitima defensa, segun el articulo 20.4° del Cddigo Penal ,
son: en primer lugar, la existencia de una agresion ilegitima, actuai-o inm
nente, previa a la actuacion defensiva que se enjuicia; en seguadodug
necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler esa agresion,
gue se integra en el exclusivo animo de defensa que rige la conducta del
agente; y en tercer lugar, la falta de provocacion suficiente por parte del

propio defensof?

3.4.1 La agrsionactual o inminente

Ejercicio Homicidio imprudente

El agente acusado habia presenciado como en el intento de huida, quienes se comportaban en ese momento
como delincuentes, habian intentado atropellarle, teniendo que saltar a un lado para evtarDS§gL

damente, tras colisionar contra el vehiculo policial, continuaron su marcha. La sentencia de instancia sefiala
en el hecho probado que el acusado, realizé dos disparos en direccion a la rueda posterior deretha del veh
culo, que impactaron muy cercle dicha rueddJna de las balas top6 contra el separador del maletero y el
habitaculo del vehiculo, desviando su trayectoria en sentido ascendente y yendo hacia el bsopilotale

del vehiculo, Andrésa quien causé heridas que provocaron su muegédiora mas tarda.

8 STS 250/2014j 4
8 STS 277/201F) CUARTO
83STS 277/2010
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Como requisitos de la agresion ilegitima, que opera en todo caso demo pr
mer e imprescindible requisito de la eximente, se ha sefialado que debe ser
actual o inminente, pues solo asi se explica el caracter necesarioede la d
fensa. Ncexistira, pues, una auténtica agresion ilegitima que pueda dar paso
a una defensa legitima cuando la agresion ya haya finalizado, ni tampoco

cuando ni siquiera se haya anunciado su inmediato comienzo.

Esquema del ejercicibiomicidio imprudente

El funciorario solicita laaplicacion de la eximente de legitima defelida@mpleo de tal clase de violencia,

no solo contra los bienes, sino también contra la persona del agente de la autoridad, justifica que€ste se pr
parara para hacer uso del arRaro al mometo de hacer uso del arma ya habia pasado el peligro para su
vida. Tampoco habia motivaguno para entender que seierainiciadoun peligro para un tercemque,

al menos, era inminente de forma que exigiera una actuacién defensiva. En esas a@rasnstareaccion

se anticipd sin motivo a la aparicion de actos que pudieran hacer pensar que la agresién era inminente, por
lo que no puede ampararse bajo la legitima defensa
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4 El uso de la fuerza policial en Venezuela

4.1 La participacion de la Guardia Nacioral en el control del orden publico

Ejercicia Caso del Caracazo Vs. Venezuela

El 27 de febrero de 1989 un namero indeterminado de personas provenientes de los estratos pepulares in
ciaron una serie de disturbjogue consistieron principalmente en la quewn@ vehiculos destinados al
transporte urbano y en el saqueo y la destruccién de locales comerciales, hechos que produjeron cuantiosos
dafos gropiedades publicas y privad&d.control de la situacién se encomendd a fuerzas militares, para lo

cual se trperon del interior del pais, aproximadamente nueve mil efectivos. De declaraciones dealtos
cionariosse desprende que las fuerzas armadas no estaban preparadas para asumir el control del orden
publico y los jovenes que se enviaron, por su juventuéariencia, constituian un peligro para la vida e
integridad fisica de las personas. De igual manera se desprende que dichos jovenes fueron equipados con
armas de asalto para controlar la poblacion civil y vehiculos blindados. Los ofigates pistola de gran
potenciaEn los casosstudiadoxistido un patron comin de comportamiento caracterizado por el siso de
proporcionado de la fuerza armada en los barrios populares. Dicho comportamiento incluyé el ocultamiento

y destruccion de evidencia, asi copieempleo de mecanismos institucionales que han esbgla imp-

nidad de los hechds.

La controversia acerca de la participacion de 6rganos de caracter militar en
el control del orden publico encuentra una regulacion expresa en la const
tucion. La Constiicion de 1999 establece al efecto en su art. 328 qite la f
nalidad de la Fuerza Armada Nacional es la @aamfizar la independencia

y soberania de la Nacion y asegurar la integridad del espacio geogréfico,
mediante la defensa militar, la cooperacion emahtenimiento del orden
interno y la participacion activa en el desarrollo nacioBalaticulo 329

viene a precisar tales principidsl Ejército, la Armada y la Aviacion tienen

como responsabilidad esencial la planificacion, ejecucion y control de las

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Caracazo Vs. Venezuela Sentencia de 11 de noviembre
de 1999 (Fondo)
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operaciones militares requeridas para asegurar la defensa de la Nacion. La
Guardia Nacional cooperara en el desarrollo de dichas operaciones y tendra
como responsabilidad basica la conduccion de las operaciones exigidas para
el mantenimiento del orden inter del pais. La Fuerza Armada Nacional
podra ejercer las actividades de policia administrativa y de investigacion
penal que le atribuya la lefzl art. 332 | dispone que para el cumplimiento

de la tarea denantener y restablecer el orden publico, protageiudadano

o ciudadana, hogares y familias, apoyar las decisiones de las autoridades
competentes y asegurar el pacifico disfrute de las garantias y derechos con
titucionales,el ejecutivo nacional deb&rganizarun cuerpo uniformado de

policia nacional € caracter civil.

Estimamos que la interpretacion de los mencionados articulos 328 y 332 |
de la Constitucion permite afirmar una relacion de regla a excepcion en la
participacion de la fuerza armada en tareas de proteccion del orden publico.
En términossimilares al derecho aleman, tal excepcion se encontrarita just
ficada por una situacion factica extraordinaria, que no hubiera podio pr
verse, en la que la organizacion de las policias no tuviera capacidad suf
ciente®’ De resto, los 6rganos del Estadogseuentran obligados a proveer

a los cuerpos de policia dotacion material y de personal suficiente para las
tareas ordinarias y previsibles. La facultad expresa del articulo 329, que
habilita al legislador a atribuir a Fuerza Armada Nacionabmpetena@s

en materia deolicia administriva y de investigacion penal, debe sef e
tendida en ese marco de subsidiariedad y en ningln caso como una regla

general que desconozca la garantia deuanpo uniformado de policiaan

8 También en este sentid®efia, Manual de Derecho Administrativo. Vqlpag.140
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cional de caracter civiEn este s#ido, el ConstituyentistAntonio Rodr-
guez sefal - en el debate que, Al a Gu
de colaborar en el mantenimiento del orden interno, sin embargo, la funcién

de orden p¥%blico prithcipal es de | a

El ejerctio de la competencia de control del orden publico por parte de la
Fuerza Armada, especificamente la Guardia Nacional requiere desdna di
posicion legislativa expresa. Ello se desprende de la interpretacion igramat
cal de ladltimafrase delrticulo 329 Una interpretacion distinta es sosten

da por elprof. Pefla Solis qui en sosti emm&uagldNa- | a
cional...tendra como responsabilidad basica la conduccion de las aperaci
nes exigidas para el mantenimiento del orden interno del pais e refe-a r 2 a
rido al control del orden publico, de acuerdo con los criterios expuestos por
los Constituyentistas, por lo que no seria necesaria una disposicioa-legisl

tiva atributiva de competencfd.

Los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fugrde Armasde Fuego

por los FuncionarioEncargados de Hacer Cumplir la L8yncluyen la p-
sibilidad de que laautoridades militaresjerzanfunciones de policiaSin
embargo, diversos organismos internacionales han advertido que la funcién
normal de las fuerzemmadas de un Estado es defender el territorianaci

nal contra las amenazas externas (conflictos armados internacionales) y
afrontar situaciones de conflicto armado interno (no internacidial)em-

bargo, las fuerzas armadas normalmente no estan ni fasnma@quipadas

8 pefia, Manual de Derecho Administrativo. Vqlpag.140

8 pefia, Manual de Derecho Administrativo. Vqlpag.140

% Adoptados por el Octavo Congreso de lasibi@es Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del D
lincuente, celebrado en La Habana ( Cuba ) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990
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para llevar a cabo esas tareas. Por ende, cuando esas responsabilidades se

les confian, es posible que no las ejerzan adecuadathente.

La Comisién Interamericana sobre Derechos Humdraosbservado que,

en la regidn es recurrente que sepmaga, o directamente se establezca,
que efectivos militares asuman de seguridad interior a partir del argumento
del incremento de los hechos violentos o delictiEste tipo de planteos
responden a la confusion entre los conceptos de seguridad pubégary

dad nacional, cuando es indudable que la criminalidad ordigatamuy

grave gue se&no constituye una amenaza militar a la soberania dat Est

d 0% Por tal motivo, ha recomendado la Comisiéstablecer en las no

mas de derecho interno una clarstidcion entre las funciones de defensa
nacional, a cargo de las fuerzas armadas, y de seguridad ciudadana, a cargo
de las fuerzas policiales. En este marco, determinar, que por la naturaleza de
las situaciones que deben enfrentarse; por la formacidpeciaizacion
funcional; y por los antecedentes negativos verificados en la region respecto
a la intervencién militar en asuntos de seguridad interna, las funciones vi
culadas a la prevencion, disuasion y represion legitima de la violencia y el
delito coresponden exclusivamente a las fuerzas policiales, bajo & dire

cién superior de las autoridades legitimas del gobierno democtatico.

En elCaso del Caracazo Vs. Venezydé Comisioninteramericana sol
cito a la Corte que ordene al Estadamo garanti@e nerepeticionque,in-

corpore a los programas de estudio en academias militares y policigles asi

®1Violencia y uso de la fuerza, Comité Internacional de la Cruz Roja CICR, pag. 39
92 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humpaws 103
%3 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, recomendacién especifica nimero 10
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naturas relativas a la proteccion de los derechos humanos e impulse la cre
cion de un organismo de Policia para actuar en seguridad publica con un

caracter mminentemente civil.

La Guardia Nacional Bolivariana (GNB), 6rgano que ha tenido la mayor cuota de
responsabilidad en el control de las protestas, es también el organismo sobre el que
recaen la mayor cantidad de denuncias debido a los excesos que hdccemeti
ejercicio de estas funciones. Uso desproporcionado de la fuerza, empleo de armas de
fuego y sustancias téxicas en manifestaciones, casos de torturas y tratos orueles, i
humanos y degradantes a detenidos, resaltan entre las principales denumcias qu
victimas y organizaciones de derechos humanos del pais han documentadoia propés
to de la actuacién de este componente de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana
(FANB), en el marco de las protestas de febreayo 2014*

Esquema del ejercici@@aso del Caacazo Vs. Venezuela

La Corte Interamericana establecié que se pueden invocar pretextos de mantenimiento de seguridad
publica para violar el derecho a la vidas caracteristicas de los hechos de este caso, revelae los

cuerpos armados y los orgaimos de seguridad del Estado no estaban preparados para encarar situaciones
de perturbacion del orden publico mediante la aplicacién de medios y métodos respetuosos de los derechos
humanos. Es menester impedir a toda costa que vuelvan a repetirseulastaniitias descritas. El Estado

debe adoptar todas las providencias necesarias para ello y, en particular, las tendientes a formar y capacitar a
todos los miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad sobre los principios y normas
de prdeccién de los derechos humanos y sobre los limites a los que debe estar sometido, aun lzajo los est
dos de excepcion, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumpér la ley. D
be, asimismo, el Estado, ajustar los planes opestendientes a encarar las perturbaciones del orden
publico a las exigencias del respeto y proteccién de tales derechos, adoptando, al efecto, entrei-otras med
das, las orientadas a controlar la actuacion de todos los miembros de los cuerpos de segelrigacno

mismo de los hechos para evitar que se produzcan excesos. Y debe finalmente, el Estado garantizar que, de
ser necesario emplear medios fisicos para enfrentar las situaciones de perturbacién del orden publico, los
miembros de sus cuerpos adna y de sus organismos de seguridad utilizaran Gnicamente los que-sean i
dispensables para controlar esas situaciones de manera racional y proporcionada, y con respe& a los der
chos a la vida y a la integridad persofial.

4.2 El uso de la fuerza en reunionepublicas

Ejercicio66: Juan Francisco

En ladenuncia interpuesta por el ciudadano Juan Frangsecbe j a constancia da& | o si

% Civilis y otros,Venezuelalnforme Febrerdviayo 2014 pag. 29
% Corte Interamericana de Del®os Humanos Caso del Caracazo Vs. Venezuela Sentencia de 29 de agosto de
2002 (Reparaciones y Costagarr. 127
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tado f2sicamente y brutal mente por | os Guardias Na
personas que mani festaban (é) yo |l e dije que el g ue
responsable y estaba dispuesto a dialogaraléld r vy d el probl ema (€é) osme propi

puntapiés, culatazos, tengo el cuerpo con marcas de peinillas y casi no puedo caminar a causas de tantos

g ol p e &linfoeme demedicatura forense arroj6 como conclusion: Contusiones escogagiguimait

cas en pared abdominal y muslo izquierdo, con tiempo de curacion de 08 dias, tiempo de incapacidad de 08

dias y de caracter leve.

Consta del informe relacionado con el procedi mi ent
guemanddasura y ramas da calle, construyeron dos barricadas impidiendo el paso de vehiculo®y peat

nes (é) en vista de esto y que | a situaci-n se hal
vand8licos en contra de dea fcarud-adamd ac g mil i -pmo brhiaxti ¢
JOSE PINERO, con sus guardias avanzé por el frente de la manifestacion y yo con mis policias avancé por

|l a parte trasera (é) fueron detenidos tres miudadan
dopolicial se encontraban borrachos y se negaron a ¢
dados al Centro de Salud de esta poblaci-n para ser
mani festaron encon[veada esgueniaerspanEmoa lmse encuentra el origen

de la referencia]

La Corte Interamericana ha conddoa la Republica de Venezuela &
adoptar las medidanecesarias para formar y capacitar a todos los miembros
de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad sobre itos princ
pios y normas de proteccion de los derechos humanos y sobre los limites a
los que debe estar sometido, aun bajo los estadescdpcion, el uso de las
armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley; b)
ajustar los planes operativos tendientes a encarar las perturbaciones del o
den publico a las exigencias del respeto y proteccion de tales derechos,
adoptado, al efecto, entre otras medidas, las orientadas a controlar la a
tuacion de todos los miembros de los cuerpos de seguridad en el terreno
mismo de los hechos para evitar que se produzcan excesos; Yy c) garantizar
que, de ser necesario emplear mediosdsspara enfrentar las situaciones

de perturbacion del orden publico, los miembros de sus cuerpos armados y

% Tribunal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Amazonas ASUNTO PRINCIPAL-: XP01
P-2005000623
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de sus organismos de seguridad utilizaran Unicamente los que sean indi
pensables para controlar esas situaciones de manera racional y pr@porcion

da,y con respeto al derecho a la vida y a la integridad perSonal.

La Comisioninteramericana ha observadoe en el ejercicio del derecho a
manifestar pacificamente, se producen a menudo violaciones a la vida y a la
integridad personal, que en muchos caswsconsecuencia del uso exees

vo de la fuerza estataénezolana® En relacién con los casos de muertos y
heridos en el marco de manifestaciones, la Comisareiteralo al Estado
venezolanajue el uso de la fuerza es un recurso ultimo que debe Iser uti
zado unicamente para impedir un hecho de mayor gravedad que ebgue pr
voca la reaccion estatal. Por ello, el uso legitimo de la fuerza publica impl
ca, entre otros factores, que ésta debe ser tanto necesaria como praporcion
da con respecto a la situaci@s decir, que debe ser ejercida con nader
cion y con proporcidn al objetivo legitimo que se persiga, asi como tratando
de reducir al minimo las lesiones personales y las pérdidas de vidas hum
nas. De tal forma, el grado de fuerza ejercido por los fuadmmdel Est-

do para que se considere adecuado compadn&metros internacionales, no

debe ser mas que el absolutamente nece¥ario.

En lugar de establecer parametros claros que sirvan para prevenir el exceso
del uso de la fuerza, la posicion adoptadalp@ala Constitucional ha sido

la de impulsar la actuacion policial. La Sala se pronuncio en torno a-la co

% Corte Interamericana deerechos Humanos Caso del Caracazo Vs. Venezuela Sentencia de 29 de agosto de
2002 (Reparaciones y Costgsdg. 113

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Democracia y derechos humanos en Venezuela, 2009, parr.
120

9 Comisidn Interamericana de Rehos Humanos. Democracia y derechos humanos en Venezuela, 2009, parr.
133
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sulta de, ¢qué facultades en materia de orden publico posee el 6rgano co
petente si fuesen desobedecidas las limitaciones o condiciones al derecho d
manifestaP Observd al respecto que, visto que las policias municipales d
tentan una competencia compartida en materia del control del orden publ
co, estos organismos de seguridad tienen la obligacion de coadyuvar con el
resto de los cuerpos de seguridpdlicias estadales, Policia Nacional iBol
variana y Guardia Nacional Bolivariana) en el control del orden publico que

resulte alterado con ocasion del ejercicio ilegal del derecho a la manifest

cion !

Esquema del ejercicio: Juan Francisco

El Fiscal Cuam del Ministerio Publico con Competencia en Materia de Derechos Fundameptigs al
Tribunal el sobreseimiento de la causzefalé quel uso de la fuerza publica fue utilizadn base a los
principios de necesidad, conveniencia, oportunidad y peogpmlidad, conforme a la Ley. Aunado a ello,

los funcionarios de la Guardia Nacional proporciongel dialogo con el objeto de que los manifestantes
depusieran suctitud. H tribunal consideré que en ehso seguido a Idsncionariosconcurre una causke
justificacion, inculpabilidad o de no punibilidad, razén por la ecakdé el sobreseimiento.

Estimamos que tanto la solicitud del Ministerio Publico, como la sentencia judicial no ofrecen ura motiv
cion suficiente que permita evaluar si la conduetantanifestante era a tal punto violenta que justificara la
actuacion policial. El sélo bloqueo de las vias no constituye un peligro al orden publico que hubiera justif
cado la disolucion de la reunion. No se establece la existencia de una adverterecidepreso de la fuerza.
Tampoco se hace referencia a una resistencia activa que hubiera justificado el uso de la fuerza fisica. Por el
contrario, el cerco policial y militar por ambos lados de la via, parece haber impedido la huida délos man
festantes. &s lesiones causadas son indicio del excesivo uso de la fuerza.

4.3 El uso de sustancias toxicas

Representantes del llustre Colegio de Abogados del Distrito Capital interpusieron accion de amparo const
tuci onal contra #fA... | a aemsestaacEastoxicds @ar pade de la Guerdia Nent e
cional, para reprimir y disolver las manifestaciones y marchas pacificas realizadas por la poblactn venez

lana en violacién del derecho constitucional a la salud previsto y garantizado en el articula E® okt |

tuci-n de |l a Rep%%blic® Bolivariana de Venezuela...O0

100SCONTSJI 24/04/2014 Exp. N° 10277
101 SCONTSJI05/08/2005ExXp. n° 040841
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En Venezuela, ehrticulo 68 dispone quee prohibe el uso de armas de
fuego y sustancias toxicas en el control de manifestaciones padisias.
mamos que la norma establece una regla estyictano puede ser objeto de
interpretaciones restrictivas o de limitaciones derivadas de la ponderacion
con otros bienes jur?2dicos. Tampoco
para permitir euso de armas de fuego y sustancias toxicas en el coatrol d
manifestacioneno pacificas. Tal interpretacion gramatical produciriagdn r
sultado absurdo, en la que el valor de la norma quedaria reducido a lo obvio,
dado gque en una reunion pacifica no se justifica ninguna forma de uso de la
fuerza, mucho menos meldis tan graves conaymas de fuego y sustancias
toxicas Por el contrario, la garantia constitucional tiene una justificacion
historica y deberia ser tomada en serio por los poderes pulileindo al
impacto negativo que tiene en la salud de las persbeaalli que, la Unica
interpretacion admisible es que en Venezuela existe una prohibicion-absol

ta de uso darmas de fuego y sustancias toxieagnanifestaciones.

El Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias a-arbitr
rias ha adertido que no se debe modificar en madiguno la composicion
guimica del gas con el unico proposito de infligir fuertes dolores a los man
festantes, e indirectamente, a los transeufdeRelator Especiaha dech-
rado que la utilizacion de gases lacrimégemasglistingue entre manige

tantes 0 no manifestantes, ni entre personas sanas o enf&rmas.

Con ello se alude a un importante argumento en contra del uso de armas en

manifestaciones. Ademas de la evidesdrsecuencia negativa para ekreje

192 |nforme del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de asdtéc;ai.
Asamblea General de las Naciones Unidas. A/lHRC/20/27 de 21 de mayo de 2012, parr. 35
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