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Presentación  

Nos complace presentar la Décima Edición de la Revista Electrónica de In-

vestigación y Asesoría Jurídica. Nuestro objetivo es impulsar un acerca-

miento entre la Asamblea Nacional y la comunidad jurídica, para obtener 

mejores resultados en la actividad legislativa. Tratamos de plantear propues-

tas basadas en un método jurídico, que permitan a los parlamentarios en-

frentar problemas de actualidad, especialmente los referidos a los mecanis-

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

jurídico. 
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La pretendida Abolición de la Constitución por la 

parcialización política de la Sala Constitucional del Tribunal 

Supremo de Justicia  
 

Carlos Luis Carrillo Artiles
*
 

 

El paroxismo jurisprudencial de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-

mo de Justicia Venezolano al servicio de una parcialidad política, ha alcan-

zado su desbordamiento máximo en fechas 27 y 29 de marzo de 2017,1 al 

inconstitucionalmente arrogarse la función legislativa y desconocer el prin-

cipio de separación de poderes, dando al traste con la condición mínima 

esencial en cualquier estado democrático moderno y en visible desprecio de 

la Constitución Venezolana de 1999. 

Esta conducta de auto asumir y justificarse laxas competencias, más allá de 

las previstas en el ordenamiento jurídico, ha sido una escalada constante 

desde su entrada en operatividad en el año 2000, al: 1) desconocer procedi-

mientos establecidos en leyes para tramitar acciones sometidas a su cono-

cimiento como la de Amparo Constitucional, e inclusive crear normas adje-

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

                                            
* Profesor Derecho Administrativo Universidad Central de Venezuela. Docente Investigador  del Instituto  de De-

recho  Público  de la UCV. Presidente  de  la  Asociación  Venezolana  de Derecho Disciplinario 
1 Sobre este mismo suceso se han escrito otros excelentes trabajos, véase: Brewer Carías, Allan R. ñLa usurpa-

ción definitiva de las funciones de la Asamblea Nacional por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-

ticia al asumir el poder absoluto del Estado.ò y ñLa Consolidaci·n de la dictadura judicial: la Sala Constitucional, 

en un juicio sin proceso, usurpó todos los poderes del Estado, decretó inconstitucionalmente un estado de excep-

ci·n y elimin· la inmunidad parlamentariaò, en Diario del Tribunal Constitucional Chileno. Marzo 2017. 

http://diarioconstitucional.cl/noticias/actualidad-internacional/2017/03/31/opinion-acerca-de-la-usurpacion-de-

funciones-por-el-tribunal-supremo-de-venezuela-y-la-consolidacion-de-una-dictadura-judicial/. Y ver, Hernán-

dez, José Ignacio ¿Qué dijo la Sala Constitucional sobre la AN y la Carta Democrática?, Prodavinci, Caracas 

2017. http://prodavinci.com/blogs/que-dijo-la-sala-constitucional-sobre-la-an-y-la-carta-democratica-por-

joseignacio- 

hernandez/ 

http://diarioconstitucional.cl/noticias/actualidad-internacional/2017/03/31/opinion-acerca-de-la-usurpacion-de-funciones-por-el-tribunal-supremo-de-venezuela-y-la-consolidacion-de-una-dictadura-judicial/
http://diarioconstitucional.cl/noticias/actualidad-internacional/2017/03/31/opinion-acerca-de-la-usurpacion-de-funciones-por-el-tribunal-supremo-de-venezuela-y-la-consolidacion-de-una-dictadura-judicial/
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Constitución y usurpando la función legislativa, llegando afirmar que por 

ser garante de la Constitución no estaría sometido a normas procesales del 

rango legal; 2) adjudicarse un car§cter diferente de ñSupra Salaò e inclusive 

decir que es un ñTribunal Constitucionalò, cuando en realidad su verdadera 

esencia por mandato expreso del precepto 262 es de una Sala igual e inordi-

nada a las otras del TSJ, pero con la competencia específica del control 

constitucional;  3) llegar a afirmar que podían revisar cualquier sentencia 

dimanada de las otras Salas del TSJ inclusive sobre aspectos que estarían 

reservados a competencias diferenciadas de estirpe Constitucional; 4) aseve-

rar que detenta el poder de una ñjurisdicci·n normativaò y sus decisiones 

tendrían temporalmente rango de ley mientras el legislador formal no dicta-

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

la función legislativa, pero además desvirtúan el ejercicio de su propio con-

trol constitucional concentrado de la omisión legislativa -porque la ley no 

cubrió un aspecto o el legislador hubiere prescindido la producción de un 

norma legal en desarrollo de la norma fundamental-; 5) avalar, justificar y 

promover un ensanchamiento de las potestades del Presidente de la Re-

pública, basándose en una lectura muy apretada de lo que a su juicio sería 

un histórico ultrapresidencialismo venezolano, -lo cual se exacerbó curio-

samente a partir que la oposición venezolana logró obtener por comicios 

una mayoría calificada en las bancadas del Parlamento-, en franco detrimen-

to y minusvaloración de las competencias legislativas y de control de la 

Asamblea Nacional, como órgano legislativo Federal. 

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

producido alrededor de 50 pronunciamientos de fondo, tramitados en tiem-
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po record -de una manera visiblemente distinta al trámite impreso a otras 

acciones presentadas en contra de los intereses gubernamentales-, en los que 

se ha desfavorecido y desconocido la actividad de la Asamblea Nacional, 

hasta el punto que -en sus sentencias 155 y 156 de fechas 27 y 29 de marzo 

de 2017, respectivamente-, se calificó el comportamiento de la mayoría de 

sus diputados que la integran como un ñdesacato permanenteò frente a sus 

decisiones anteriores. Sin embargo, este proceder en cada sentencia aparejó 

de ñfactoò una consecuencia diferente, ya que en el fallo 155, se produjo 

una declaratoria de nulidad de un acuerdo político parlamentario y  la elimi-

nación de la inmunidad parlamentaria de los diputados de la mayoría oposi-

tora, mientras que en el fallo 156, se arribó a una declaratoria de una su-

puesta ñinconstitucionalidad por omisi·n legislativaò, fundada en la idea 

central en que la Asamblea Nacional no podría seguir operando y que sus 

actuaciones serían inválidas.     

El argumento de la sentencia 156, concluye en un infeliz dispositivo -bajo 

una ilimitada embriaguez de poder- por el cual directamente la Sala Consti-

tucional se auto adjudica la totalidad de las competencias de la Asamblea 

Nacional, decomisando la Soberanía Popular y vaciándole sus atribuciones 

constitucionales, en una satírica y paradójica protección del Estado de Dere-

cho, cuando en realidad, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 336 nume-

ral 7 de la propia Constitución, lo que le correspondía a dicha Sala en ejer-

cicio de ese control, era declarar la inconstitucionalidad de la conducta omi-

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

subsanando la omisión incurrida, y de ser necesario, indicar los lineamien-
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tos para tal correcci·n, pero jam§s asumir de ñpleno derechoò el ejercicio de 

las atribuciones legislativas.  

Lo anterior se agrava más por la específica naturaleza de la actividad legis-

lativa que se pretende usurpar brutalmente por la Sala Constitucional, ya 

que sus 7 magistrados que la integran, no son elegidos por comicios de ma-

nera directa popularmente, ni son un órgano representativo de la población, 

no detentan mandato político ni son un cuerpo deliberante, no están investi-

dos en manera alguna por la competencia formal legislativa por ende no 

pueden ejercer la función legislativa -pues no llevan a cabo el procedimien-

to constitucional de formación de leyes, ni pueden cubrir los quórums cons-

titucionalmente exigidos como garantía-.  

Por su parte, la sentencia 155, declara la inconstitucionalidad del acto par-

lamentario de Acuerdo de la Asamblea Nacional sobre la Reactivación del 

Proceso de Aplicación de la Carta Interamericana de la OEA, y además des-

enfrenadamente ordena se tomen medidas de alcance normativo erga omnes 

bajo la justificación de propender a la estabilidad de la institucionalidad re-

publicana, e instruye que se abra de oficio otro proceso de control innomi-

nado de la constitucionalidad de otros actos indeterminados. Para culminar, 

la Sala Constitucional procedió a dictar una serie de medidas cautelares que 

usurpan la función Legislativa e inclusive Ejecutiva, entre las cuales resalta: 

ordenar al Presidente de la República proceda a ejercer las medidas:  1) en 

materia de dirección de las relaciones exteriores, 2) en materias propias de 

un estado de excepción, medidas civiles, económicas, militares, penales, 

administrativas, políticas, jurídicas y sociales que estime pertinentes y nece-
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sarias para evitar un estado de conmoción, 3) a legislar y modificar la legis-

lación vigente de leyes contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento 

al Terrorismo, contra la Corrupción, Código Penal, Código Orgánico Proce-

sal Penal y Código de Justicia Militar, normas que de acuerdo a la Corte In-

teramericana de Derechos Humanos no podrían ser dictadas mediante De-

cretos Leyes del Ejecutivo por su carácter restrictivo de la libertad indivi-

dual.  

Finalmente en ese fallo, la Sala consider· que resultaba ñoportunoò eliminar 

la inmunidad parlamentaria de los diputados de la Asamblea Nacional elec-

tos en diciembre de 2015, -prerrogativa que está consagrada en el artículo 

200 de la Constitución y dirigida a proteger la integridad del órgano legisla-

tivo y a la función parlamentaria, al tutelar individualmente a los represen-

tantes que no están sujetos a detención personal ni son enjuiciables por deli-

tos salvo que medie una orden privativa del TSJ, con previa autorización de 

la Asamblea Nacional -, con el exiguo argumento que de darse el supuesto 

que incurran en presuntos delitos, ya no es necesario que ese máximo Tri-

bunal conozca sobre su antejuicio, porque ya esa misma Sala ha calificado 

de flagrante los delitos que piensa habrían cometido, como por ejemplo el 

de ñtraici·n a la patria,ò por lo que la autoridad competente estar²a habilita-

da directamente a ponerlos bajo custodia en su residencia y luego comuni-

carlo al Tribunal Supremo. 

Al día siguiente el 31 de marzo, la comunidad internacional encabezada por 

la ONU, la Unión Europea, Mercosur al conocer del contenido de los men-

cionados fallos, en solidaridad con el pueblo de Venezuela empezaron a 
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efectuar pronunciamientos y los estados empezaron a llamar en consulta a 

sus embajadores, generando un aparición pública de la Fiscal General de la 

Rep¼blica quien declar· que ten²a ñel deber hist·rico de referirse a las sen-

tenciasò en las cuales ñse evidencian varias violaciones al orden constitu-

cional y desconocimiento del modelo de estado consagrado en la Constitu-

ci·nò ñlo que constituye una ruptura del orden constitucionalò, situaci·n que 

forzó a que el Presidente Maduro convocará al Consejo de Defensa de la 

Nación, -órgano de consulta para la planificación y asesoramiento del Poder 

Público, en los asuntos relacionados con la seguridad y defensa integral de 

la Nación, pero quien carece de competencia judicial para revisar las sen-

tencias citadas-, sin embargo en la madrugada del 01 de abril, exhortó a las 

Sala Constitucional 

Para que finalmente la Sala Constitucional, -sin que el ordenamiento jurídi-

co previera la revisión de sus propias sentencias por ende volviendo a incu-

rrir en una conducta inconstitucional-, efectúa lo que a su juicio fue una au-

to aclaratoria de los fallos revirtiendo los dispositivos, suprimiéndose la re-

ferencia a la eliminación de la inmunidad parlamentaria y a la amputación 

de las funciones de la Asamblea Nacional. 

Ahora toda la atención nacional e internacional está centrada, en las conse-

cuencias jurídicas de tan desatinada y oprobiosa actuación de la Sala Consti-

tucional, en torno a si la institucionalidad venezolana demostrará finalmente 

signos de un instintivo retorno al cauce constitucional, muy particularmente, 

sobre si el Consejo Moral Republicano, integrado por la misma Fiscal Ge-

neral, el Defensor del Pueblo, y el Contralor General de la República, quie-
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nes además son parte del Consejo de Defensa de la Nación y ya se pronun-

ciaron sobre las mencionadas sentencias en su exhorto, ahora conocerán y 

eventualmente declararán o no la falta grave de los magistrados involucra-

dos de acuerdo a lo previsto en los artículos 32 y siguientes de la Ley Orgá-

nica del Poder Ciudadano, que pudiera dar paso a su eventual remoción por 

la Asamblea Nacional conforme al procedimiento dispuesto diáfanamente 

en el artículo 265 de la Constitución Venezolana.  

fin 
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De la sanción de aislamiento en el ámbito penitenciario 
 

Jhenny Rivas Alberti 
*
 

 

 

 
 ñAprend² que el coraje  

no era la ausencia de miedo, 
 sino el triunfo sobre él.  

El valiente no es quien no siente miedo,  
sino aquel que conquista ese miedoò 

Nelson Mandela 
 
 
 
 

1 El caso de Leopoldo López Mendoza 

En el caso del ciudadano Leopoldo López Mendoza, el mismo ha sufrido du-

rante este año, presuntamente dos sanciones de aislamiento, en ambos casos 

con la pena máxima, 15 días, la primera se comenzó aplicar desde el 20 de 

febrero de 2017 por lo cual la misma debía terminar el 6 de marzo. No cons-

ta cuando terminó el aislamiento efectivamente. 

Adicionalmente, el 18 de abril de 2007 Amnistía Internacional denunció que 

el ciudadano Leopoldo López se encontraba aislado desde el 8 de abril. De 

acuerdo con el comunicado de Amnist²a Internacional ñlos abogados de 

Leopoldo López no han sido notificados sobre el procedimiento o la deci-

sión tomada para mantenerlo en régimen de aislamiento ni cuáles son cau-

sas o las bases de esta determinación. Como resultado, a Leopoldo López 

se le ha negado su derecho a la defensa.ò  

Para el 25 de abril del año 2017 aún se denunciaba el aislamiento de Leo-

poldo López, dicho aislamiento no ha sido justificado por las autoridades del 

                                            
* Abogada Summa Cum Laude UCV, Doctora en derecho, profesora UCAB 
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penal. El Defensor del Pueblo Tareck Wiliam Saab señaló que se trataba de 

una medida disciplinaria. Sin embargo, ni familiares ni sus abogados han 

sido informados sobre la presunta falta y el procedimiento que se siguió por 

lo que podemos suponer que no se respetó su derecho a la defensa. En todo 

caso la máxima sanción en el caso de aislamiento son 15 días por lo que si 

desde el 8 de abril no ha podido tener contacto con familiares o abogados, la 

sanción sólo se podría haber extendido hasta el 23 de abril. 

A tenor de lo dispuesto en el comunicado de Amnistía Internacional, a Leo-

poldo López se le ha puesto en aislamiento en numerosas ocasiones y sus 

abogados sostienen que este castigo se ha venido usando sistemáticamente 

en su contra, lo que contraviene la naturaleza excepcional de tal práctica.1 

De acuerdo con el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas ñuna 

aplicación excesiva del régimen de aislamiento constituye un trato o pena 

cruel, inhumana o degradante, e incluso tortura en algunos casosò. Un per-

íodo de aislamiento superior a 15 días está absolutamente prohibido, y esta 

medida sólo puede ser contemplada como última instancia y con una super-

visión y control judicial estrictos.2  

Finalmente, la buena práctica internacional indica que el aislamiento como 

ñmétodo de tratar a los reclusos, por más peligrosos que sean, no es práctico 

y, por lo general, se aplica para llenar el vacío de técnicas de tratamiento 

adecuadas. (é) Un modelo mucho más positivo es el alojar a los reclusos 

problemáticos en pequeñas unidades de hasta 10 detenidos, y se basa en la 

                                            
1 Pronunciamiento de Amnistía Internacional 18 de abril de 2017 
2 Recomendaciones del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas 15 de mayo de 2015 
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premisa de que es posible aplicarles un régimen positivo confinándolos a un 

aislamiento grupal en lugar de un aislamiento absoluto. El principio sobre el 

que se basan estas unidades es que debe ser posible que los funcionarios 

profesionalmente capacitados desarrollen un régimen positivo y activo in-

cluso para los reclusos más peligrosos. La intención es que, dentro de un 

perímetro seguro, los reclusos puedan moverse con relativa libertad entre las 

unidades y mantener una rutina penitenciaria normal. En tal entorno, los re-

clusos sólo serán sometidos a aislamiento absoluto cuando todas las demás 

medidas fracasen y, en este caso, sólo durante un corto período de tiempoò.3 

 

2 Potestad sancionatoria penitenciaria 

El régimen disciplinario, tiene por objeto la preservación de la convivencia 

pacífica entre internos y el mantenimiento del orden en el penal. Aunque 

por principio, el régimen disciplinario debe tender hacia la autodisciplina de 

la persona privada de libertad, no existen actualmente mecanismos ni 

prácticas institucionalizadas que permitan alcanzar esta meta, pues, se han 

priorizado los medios sancionadores como único medio para preservar la 

disciplina en cárceles.4 

La potestad sancionadora de la administración penitenciaria encontraría 

fundamento en la ñrelaci·n de sujeci·n especial que vincula al interno con 

la administraci·n penitenciariaò, vinculaci·n que sin embargo, no descono-

ce a la persona interna como sujeto de derechos fundamentales. El fin últi-

                                            
3 Manual para el personal penitenciario, p.73 
4 Castillo P, Notas sobre el Procedimiento de Aplicación de Sanciones Disciplinarias en Cárceles, p.8 
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mo de esta atribución se encontraría en la necesidad de mantener la convi-

vencia pacífica y corregir las conductas que no respeten esta meta.5 

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia la 

condición de prisionero determina una drástica limitación de los derechos 

fundamentales, dicha limitación debe ser la mínima necesaria para lograr el 

fin propuesto. Toda limitación adicional debe ser entendida como un exceso 

y, por lo tanto, como una violación de tales derechos. La órbita de los dere-

chos del preso cuya limitación resulta innecesaria, es tan digna de respeto y 

su protección constitucional es tan fuerte y efectiva como la de cualquier 

persona no sometida a las condiciones carcelarias. Los derechos no limita-

dos del sindicado o del condenado, son derechos en el sentido pleno del 

término, esto es, son derechos dotados de poder para demandar del Estado 

su protección. Del derecho pleno del interno a la vida, la integridad física y 

a la salud se deriva importantes consecuencias jurídicas para la administra-

ción penitenciaria que pueden ser descritas como deberes. Entre ellos se en-

cuentra el deber de trato humano y digno, el deber de proporcionar alimen-

tación suficiente, agua potable, vestuario, utensilios de higiene y lugar de 

habitación en condiciones de higiene y salud adecuadas, el deber de asisten-

cia médica y el derecho al descanso nocturno, entre otros.6ò 

3 De la sanción de aislamiento 

El Tribunal Constitucional Español ha definido esta sanción no como una 

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

                                            
5 Lona C, Jurisprudencia Constitucional Penitenciaria en España, p.12 
6 Sentencia T-596 de 1992 MP Dr. Ciro Angarita Barón 
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de detención, puntualizando que de por si no constituye un trato inhumano o 

degradante, salvo cuando por sus ñcondiciones se llegue a un nivel inacep-

table de severidadò.7 

Desde lo jurídico-material podemos afirmar que se trata del castigo de ma-

yor gravedad del sistema sancionador penitenciario e implica ïa diferencia 

de otrosï ñno s·lo un claro empeoramiento en las condiciones de ejecución 

de la condena, afectando todo el sistema de derechos del interno (alteración 

cualitativa de la pena) sino que repercute necesariamente en el régimen de 

progresividad penitenciario (alteraci·n cuantitativa de la pena)ò.8 

La sanción de aislamiento como privación de la libertad dentro de una si-

tuaci·n de privaci·n de la libertad preexistente ñimplica una modificaci·n 

en las condiciones de detención de tal entidad que requiere sin lugar a dudas 

que su aplicación se enmarque en un proceso celosamente respetuoso de los 

principios del derecho penal con jerarqu²a constitucionalò.9 

En términos generales, la reclusión en régimen 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 más, (iii) como medida administrativa para controlar a determinados 

grupos de presos; y como condena judicial. En muchas jurisdicciones, el 

aislamiento disciplinario también se aplica en sustitución del tratamiento 

                                            
7 Lona C, Jurisprudencia Constitucional Penitenciaria en España, p.13 
8 Pascual S, El Poder Disciplinario Intramuros, p.216 
9 Corte Suprema de Justicia de la Nación, Sentencia 09 de marzo de 2004. Romero Cacharane s/sanción discipli-

naria. 
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médico o psiquiátrico que debe administrase a las personas con trastornos 

mentales.10 

Por su parte la Corte Constitucional de Colombia ha señalado respecto de la 

sanción de aislamiento ñque se trata de una medida preventiva que se puede 

imponer en muchos casos y que busca proteger bienes jurídicos fundamen-

tales dentro de un centro de reclusión, como la salud, la seguridad interna, la 

disciplina y hasta la propia integridad física y mental cuando el propio re-

cluso solicita su aplicación. En cumplimiento de su facultad sancionadora, 

las autoridades carcelarias deben respetar ciertas limitaciones, a las que la 

Corte ya ha hecho referencia: ñLa autoridad penitenciaria y carcelaria no 

puede, en ningún caso, efectuar conductas que sean lesivas de aquellos de-

rechos constitucionales que las personas recluidas conservan en forma ple-

na. Así, por ejemplo, la dignidad de los presos debe ser respetada y no se les 

pueden aplicar torturas o penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. 

De otro lado, cuando sea necesario limitar un derecho, la autoridad peniten-

ciaria o carcelaria tiene la obligación de tomar medidas proporcionales al fin 

perseguido, el cual obviamente tiene que ser constitucionalmente legítimo.11 

Si bien la práctica del aislamiento no está proscrita en el orden internacio-

nal, sí se registra una tendencia mundial a su disminución y abolición, de 

manera precisa los Principios Básicos para el Tratamiento de los Reclusos 

                                            
10Foucault M, Vigilar y Castigar - Nacimiento de la prisión. Buenos Aires, p. 238. 
11 Sentencia C-318 de 1995, M.P. Alejandro Martínez Caballero 
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recomiendan a los estados ñabolir o restringir el uso del aislamiento en cel-

da de castigo como sanci·n disciplinariaò.12 

En todo caso, el derecho internacional y los principios generales del Estado 

social de derecho demandan que el aislamiento se lleve a cabo dentro de 

condiciones humanas y dignas, que no perjudiquen la salud física ni mental 

de los presos. En la aplicaci·n de esta medida ñtan intensaò las autoridades 

deben guardar particular cuidado en la práctica de cualquier tipo de aisla-

miento.13 

4 Aislamiento en el ámbito internacional 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en el principio XXII, 

pto. 3, de los ñPrincipios y Buenas Pr§cticas sobre la protecci·n de las per-

sonas Privadas de Libertad en las Am®ricasò, aprobada por resolución 

NÁ1/109 dispone que ñse prohibir§, por disposici·n de la ley, las medidas o 

sanciones de aislamiento en celdas de castigosò.14 Como medidas de ex-

cepción las mismas podrán ser aplicadas como una medida estrictamente 

limitada en el tiempo y como un último recurso, cuando se demuestre que 

sea necesaria para salvaguardar intereses legítimos relativos a la seguridad 

interna de los establecimientos, y para proteger derechos fundamentales, 

como la vida e integridad de las mismas personas privadas de libertad o del 

personal de dichas instituciones.15 

                                            
12 Principios Básicos para el Tratamiento de los Reclusos (artículo 7) 
13 CCC/ T-958 de 2002 M. P. Eduardo Montealegre  Lynett. 
14 Principios y Buenas Prácticas sobre la protección de las personas Privadas de Libertad en las Américas 
15 Principios y Buenas Prácticas sobre la protección de las personas Privadas de Libertad en las Américas 
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Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el aislamiento prolon-

gado y la incomunicación coactiva, por sí mismos, formas de tratamiento 

cruel e inhumano, lesivas de la libertad psíquica y moral de la persona y del 

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

noò.16 

En el caso ñLoayza - Tomayo c. Per¼ò reafirm· su posici·n; consider· que 

ñel aislamiento en celda reducida, sin ventilaci·n ni luz natural [é] [y] las 

restricciones al régimen de visitas [é] constituyen formas de tratos crueles, 

inhumanos o degradantesò.17 

En el año 2000, en el fallo Cantoral - Benavides c. Perú, señaló que el con-

finamiento en ñuna celda reducida, sin ventilaci·n ni luz naturalò y un r®gi-

men penitenciario en el que el detenido debía permanecer en la celda 23 

horas y media [é] y s·lo pod²a recibir una vez al mes la visita de sus fami-

liares directos, sin contacto f²sico entre ®l y la visita [é] puede tratarse de 

un caso de tortura f²sica y psicol·gicaò.18 

5 Condiciones para aplicar la sanción de aislamiento  

5.1 Carácter excepcional 

El régimen de aislamiento debería utilizarse lo menos posible, en casos muy 

excepcionales, por un período de tiempo también lo más breve posible y 

sólo como último recurso. Con independencia de las circunstancias concre-

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

                                            
16 CIDH, 29 de julio de 1988. Serie C, núm. 4, párr. 156. Velázquez - Rodríguez c. Honduras. 
17 CIDH, 17 de septiembre de 1997. Serie C, núm. 33, párr.58. Loayza - Tomayo c. Perú 
18 CIDH, 18 de agosto de 2000. Cantoral - Benavides c. Perú. Serie C, núm. 69, párrafos 62 y 104 
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los reclusos: contacto entre los reclusos y el personal de prisiones, activida-

des sociales con otros presos, mayor número de visitas y acceso a servicios 

de salud mental. 

Las Reglas Penitenciarias Europeas, adoptadas 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 

período definido y tan corto como sea posible. Además, en la regla 102.2 se 

recuerda que la privación de libertad ya supone en sí misma un castigo para 

el recluso y que, por tanto, el régimen penitenciario no ha de agravar el pa-

decimiento producido por el encarcelamiento.19 

La sanción de aislamiento supone, por un lado, que este tipo de sanción no 

es una más de las que están a disposición de las autoridades penitenciarias, 

sino que sólo debe ser utilizada en casos extremos, y en segundo lugar que 

esta sanción se reduce a una confinación separada, limitando la convivencia 

social con otros reclusos, en una celda con condiciones y dimensiones nor-

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

cios (biblioteca, posesión de radio, etc.) abiertos a los demás internos.20 

El aislamiento sólo se permitirá como una medida estrictamente limitada en 

el tiempo y como un último recurso, cuando se demuestre que sea necesaria 

para salvaguardar intereses legítimos relativos a la seguridad interna de los 

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

                                            
19 Reglas Penitenciarias Europeas, adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de Enero de 

2006 
20 TCE 2/1987 
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integridad de las mismas personas privadas de libertad o del personal de di-

chas instituciones.21 

La medida de aislamiento sólo podrá imponerse como castigo en casos ex-

cepcionales y por un periodo definido y tan corto como sea posible.22 

5.2 Temporalidad de la medida de aislamiento  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el ñais-

lamiento prolongado y la incomunicación coactiva son, por sí mismos, tra-

tamientos crueles e inhumanos, lesivos de la integridad psíquica y moral de 

la persona y del derecho al respeto de la dignidad inherente al ser humano.23 

En Argentina, y según el informe anual del Registro Nacional de casos de 

torturas y/o malos tratos, la duración de la detención en aislamiento varía 

según el motivo y el lugar de cumplimiento de la pena pero en casi todos los 

casos se trata de encierros continuos de 24 horas. Así, en casos de sanción 

las personas pasan un promedio de 8 días en aislamiento en las prisiones fe-

derales, con casos extremos de 42 días, mientras que en el sistema provin-

cial de Buenos Aires pasan un promedio de 16 días, con casos extremos de 

60 días. En casos de aislamiento por medidas de seguridad, el sistema na-

cional tendría un promedio de 32 días encerrados. 24 Asimismo, en 2010 la 

Provincia de Buenos Aires habría iniciado un Programa de Prevención de la 

Conducta Violenta que consiste en el aislamiento durante un mínimo de 

                                            
21 Principio XXII, Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las 

Américas 
22 Reglas Penitenciarias Europeas 2010 
23 Caso Velásquez Rodríguez, supra nota 19, párr. 156; Caso Godínez Cruz , supra nota 19, párr. 164; Caso 

FairénGarbi y Solís Corrales, supra nota 19, párr. 149 
24 A/66/268 p.8 (2011) 
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nueve meses, siendo los primeros tres de aislamiento total. En Uruguay, y 

según información recogida en una visita reciente que realicé en diciembre 

de 2012, la duración del aislamiento solitario como sanción disciplinaria es 

de 10 días, pero puede extenderse hasta un máximo de 90, aunque normal-

mente promedia los 30. 25 En Brasil, la "Ley de Ejecución Penal" y sus mo-

dificaciones, establecen que el aislamiento no puede exceder de 30 días, 

salvo en el caso del régimen disciplinario diferenciado para las faltas graves 

en cuyo caso puede ser un máximo de 360 días de aislamiento, con la posi-

bilidad de extensiones por nuevas faltas. La Ordem dos Advogados do Bra-

sil (OAB), entidad que agrupa a la profesión legal y que se destacó siempre 

por su defensa de las libertades públicas, ha iniciada demanda de inconstitu-

cionalidad de esta ley, causa que se encuentra en trámite ante el Tribunal 

Superior Federal. En forma similar, bajo la Ley Penitenciaria en Paraguay, y 

el Código de Ejecución Penal en Perú,10 la internación en celda de aisla-

miento como sanción disciplinaria puede durar hasta 30 días, sujeto a exten-

siones. En el caso de Perú el Comité contra la Tortura expresó su preocupa-

ción por el abuso del aislamiento solitario e indicó que la duración máxima 

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

sanción, donde la duración se extiende a 45 días.26 

Así mismo el Comité para la Prevención de la Tortura del Consejo de Euro-

pa  en su informe al Gobierno Español sobre la visita a España realitzada en 

2011, en el apartado 75 recuerda que ñEl régimen de aislamiento puede re-

percutir muy negativamente en la salud mental, física y en el bienestar so-

                                            
25Foucault M, Vigilar y Castigar - Nacimiento de la prisión. Buenos Aires, p. 238. 
26 Foucault M, Vigilar y Castigar - Nacimiento de la prisión. Buenos Aires, p. 239 
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cial de los afectados por la medida. [é] dicha sanción debería imponerse 

sólo en casos excepcionales, como último recurso y durante el menor plazo 

de tiempo posible. [é] un per²odo de 42 d²as consecutivos en r®gimen de 

aislamiento constituye un castigo absolutamente excesivo. El Comité reco-

mienda la adopción inmediata de medidas para garantizar que ningún re-

cluso sea puesto en régimen de aislamiento durante más de 14 días. En el 

caso de [é] comisi·n de dos o m§s infracciones, deber²a preverse la inte-

rrupción del aislamiento durante cierto tiempo al cumplirse los 14 días.ò27 

De acuerdo con la Regla 44 de las llamadas Normas Mandela debe conside-

rarse como el encierro prolongado aquél que se extiende a un período supe-

rior a 15 días consecutivos.28 

Hasta la fecha no existen pronunciamientos en términos absolutos sobre 

cuáles sean los límites a partir de los cuales el aislamiento deba ser conside-

rado como trato degradante. La apreciación de este mínimo es relativa en 

esencia; depende del conjunto de los datos de la causa, especialmente la 

duración del tratamiento y sus efectos físicos y mentales, así como, a veces, 

el sexo, la edad y el estado de salud de la víctima (Kudla contra Polonia; 

Gelfmann contra Francia; Renolde contra Francia)ò(STEDH 19/07/2012, 

Ketreb contra Francia, párr. 108).29 

Por otra parte de acuerdo con las Reglas Penitenciarias Europeas la medida 

de aislamiento sólo podrá imponerse como castigo en casos excepcionales, 

                                            
27 Comité para la Prevención de la Tortura del Consejo de Europa, Informe 2011/España 
28 Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos N°44 
29 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Kudla contra Polonia; Gelfmann contra Francia; Renolde 

contra Francia)ò(STEDH 19/07/2012, Ketreb contra Francia, p§rr. 108) 
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además se exige que la misma sea por un periodo definido y tan corto como 

sea posible.30 

6 Reconocimiento médico previo y durante el aislamiento 

En el caso del aislamiento se reitera la necesidad del reconocimiento médico 

previo, debiendo vigilarse la salud del sancionado durante la duración de la 

medida pudiendo incluso suspenderse o modificarse esta por razones médi-

cas.31 

De acuerdo con las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Trata-

miento de los Reclusos de 2015(también conocidas como Reglas Mandela) 

ñlas penas de aislamiento y de reducci·n de alimentos s·lo se aplicar§n 

cuando el médico, después de haber examinado al recluso, haya certificado 

por escrito que éste puede soportarlas. 2) Esto mismo será aplicable a cual-

quier otra sanción que pueda perjudicar la salud física o mental del recluso. 

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

formulado en la regla 31, ni apartarse del mismo.ò32 

Adicionalmente, el Comité para la Prevención de la Tortura del Consejo de 

Europa reiteradamente ha insistido, en la necesidad de prestar la asistencia 

sanitaria correspondiente y cesar la aplicación del régimen en caso de dete-

rioro de la salud, y de ofrecer actividades, alicientes y estímulos que contra-

rresten el encierro.33 

                                            
30 Las Reglas Penitenciarias Europeas, adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de Ene-

ro de 2006 
31 Castillo P, Notas Sobre el Procedimientos de Aplicación de Sanciones Disciplinarias en Cárceles, p.18 
32 Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos N°43 
33Comité para la Prevención de la Tortura del Consejo de Europa, Informe 2011/España 
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El médico deberá examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de 

su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular 

para determinar la existencia de una enfermedad física o mental, tomar en 

su caso las medidas necesarias; asegurar el aislamiento de los reclusos sos-

pechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; señalar las defi-

ciencias físicas y mentales que puedan constituir un obstáculo para la re-

adaptación, y determinar la capacidad física de cada recluso para el traba-

jo.34 

Los internos deberán disponer de un tiempo razonable al aire libre para 

practicar ejercicio físico adecuado. 35 

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

al deber de respeto de los derechos de los internos, ñdos horas de sol diarias 

son insuficientes para los reclusos sometidos a sanciones disciplinariasò. Pa-

ra la Corte ñla existencia de un preciso régimen de disciplina que pretenda 

regular la convivencia de los internos, no puede convertirse, en ningún caso, 

en justificación para desconocer derechos fundamentales que guardan estre-

cha relación con la vida y la dignidad de las personas y que son plenamente 

reconocidos a detenidos y condenados.ò36 

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 prisión, como porque el contac-

                                            
34 Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos N°24 
35 Regla 21 de las Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos 
36 CC, sentencia C-184 de 1998 
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to con el mundo exterior es parte esencial de su reintegración 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 proporcionalidad.37 

Diversos estudios han demostrado cuán importante resulta para salvaguar-

dar la salud psicológica de los detenidos en régimen de aislamiento el que se 

les garantice el acceso a esta interacción social así como también la posibi-

lidad de entablar contacto durante la permanencia en estos microlugares cu-

yos efectos resultan tan dañinos.38 

Aun bajo sanción de aislamiento las personas tienen derecho al contacto con 

el mundo exterior (llamadas telefónicas, correspondencia, visitas. Art. 12 

Declaración Universal de los Derechos Humanos, Art. 23 del Pacto interna-

cional de Derechos Civiles y Políticos, Principios No. 18, 19 y 20 del Con-

junto de Principios Básicos para la protección de todas las personas someti-

das a cualquier clase de detención o prisión, Regla No. 37 y 79 de las Re-

glas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos. 

El derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado y a 

consultarlo y comunicarse con él, sin demora y sin censura, y en régimen de 

absoluta confidencialidad, no podrá suspenderse ni restringirse, salvo en 

circunstancias excepcionales que serán determinadas por la ley o los regla-

                                            
37 Manual Básico Penitenciario, p.58 
38 ONU, Asamblea General, ñInforme sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantesò, 5 

de agosto de 2011. Sexagésimo sexto período de sesiones, p. 16 
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mentos dictados conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad lo 

considere indispensable para mantener la seguridad y el orden.39 

Es un hecho notorio comunicacional que durante el cumplimiento de las 

sanciones de aislamiento impuestas a Leopoldo López, las autoridades de su 

centro de reclusión no han permitido la visita de su familia más cercana ni 

de sus abogados lo cual violenta las garantías básicas para la imposición de 

este tipo de sanciones.40 

El régimen de encierro absoluto también se manifiesta en la incomunicación 

a la que son sometidos los internos. En ciertos casos, les es negado el más 

básico contacto con el mundo exterior ï por ejemplo, la comunicación con 

sus familiares o el acceso a la información de periódicos y revistas. Este ti-

po de medidas pueden constituir un castigo adicional y, así, tornarse en una 

violación a la prohibición de penas crueles, inhumanas y degradantes. Aún 

en el caso de aislamiento por sanción no se debe incluir este tipo de inco-

municación y, de acuerdo con el principio de no trascendencia, en ningún 

caso deben las medidas adoptadas o aplicadas por las autoridades peniten-

ciarias tener repercusión sobre los familiares o amigos del preso.41 

8 Debido proceso 

Las garantías procesales establecidas en el artículo 49 de la Constitución de 

1999 son aplicables no solo en el proceso penal sino también en los proce-

dimientos administrativos sancionadores con las matizaciones que resultan 

                                            
39 Manual Básico Penitenciario, p.64 
40 Comunicado de Amnistía Internacional 18 de abril de 2017 
41 CCC/ Sentencia T-684-05 
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de su propia naturaleza, en cuanto que en ambos casos se actúa el iuspu-

niendi del Estado. La doctrina constitucional ha precisado el alcance de esta 

regla general concretando que las garantías aplicables a los procedimientos 

administrativos sancionadores son las relativas a los derechos de defensa, a 

la presunción de inocencia y a la actividad probatoria.42 

Por otra parte, tratándose de sanciones disciplinarias impuestas a internos 

penitenciarios este conjunto de garantías se aplica con especial vigor, al 

considerar que la sanción supone una grave restricción a la ya restringida li-

bertad inherente al cumplimiento de la pena. La situación de sujeción espe-

cial del interno en un establecimiento penitenciario no puede implicar la 

eliminación de sus derechos fundamentales.43 

Cuando la Administración actúa en uso de su potestad sancionadora ha de 

reconocer y cumplir como l²mites de su actuaci·n ñel respeto de los dere-

chos de defensa, reconocidos en la Constitución, que son de aplicación a los 

procedimientos que la Administración sigue para imposición de sancio-

nesò.44Y que lo son con más motivo cuando se trata de imponer sanciones 

profundamente restrictivas, implica una grave restricción de la ya restringi-

da libertad inherente al cumplimiento de la pena.45 

                                            
42 STC2/1987,297/1993 
43 STC120/1990 
44 Sentencia 77/1983 de 3 de octubre, Sala Segunda, RA 368/1982 
45 STC74/1985 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/734
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2426
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1545
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En los procesos disciplinarios en contra de las personas privadas de la liber-

tad, se debe garantizar el debido proceso (términos, recursos, derecho de de-

fensa, celeridad, formas propias de cada juicio, contradicción).46 

El 19 de febrero de 2017 le fue impuesta al ciudadano Leopoldo López, pri-

vado de libertad, la sanción disciplinaria de aislamiento prevista en el Códi-

go Orgánico Penitenciario. De acuerdo con la boleta de sanción disciplinaria 

se le acusa haber ofendido a los custodios retándole a pelear y llamarle co-

barde al Director del Penal. Por lo que se le calificó la supuesta conducta 

como falta grave artículo 142 numeral 3 del Código Orgánico Penitencia-

rio47 y se aplicó la sanción prevista en el artículo 145 ejusdem el cual esta-

blece la sanción de aislamiento de 8 a 15 días, en este caso se aplicó la pena 

máxima 15 días de aislamiento. 

8.1 Del procedimiento 

De acuerdo con el artículo 16 del Código Orgánico Penitenciario el funcio-

nario que detecte la presunta falta debe realizar un informe y comunicarlo a 

la junta disciplinaria. Esta junta disciplinaria persigue garantizar que el pri-

vado de libertad goce de un procedimiento imparcial en el que se estudie la 

mejor medida que con criterios racionales y en atención a la proporcionali-

dad permita mantener la disciplina dentro del penal al tiempo que garantice 

los derechos de quien ya sufre la sanción más gravosa que pueda existir co-

mo es la privación de libertad. 

                                            
46 Manual Básico Penitenciario, p.56 
47 Numeral 3: ñAmenazar o agredir verbalmente a funcionarios p¼blicos o funcionarias p¼blicas u otras personas 

que se encuentren en el establecimiento penitenciarioò 
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Por ello esa junta disciplinaria está conformada por funcionarios del área 

social, legal, de régimen interno y externo, además del director del plantel 

penitenciario.48 

Corresponde al Director del Penal como Presidente 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 Disciplinaria reali-

zará sesión conjunta en la que se le permitirá al presunto infractor presentar 

sus alegatos. Estos alegatos serán cotejados con el informe previamente pre-

sentados por el funcionario competente y se decidirá en la misma sesión so-

bre la responsabilidad del privado de libertad y de ser procedente la imposi-

ción de la sanción correspondiente.49 

En este sentido la Cámara del Crimen Argentina dictó sentencia el 13 de 

enero de 2013 en la cual estableci· que ñDebe asegurarse al interno la posi-

bilidad de contar con una asistencia técnica, más allá de la material que pu-

diere poner en acto el propio encarcelado, para que su defensa sea cierta y 

efectiva". 

Adicionalmente concluye la Cámara que "no es posible desconocer que la 

propia naturaleza del régimen carcelario y la razonable necesidad de actuar 

con celeridad sugieren la implementación, a su vez, de un mecanismo ágil a 

esos fines.ò "Empero, dable es armonizar las singularidades del procedi-

miento disciplinario diseñado con las garantías del debido proceso y de la 

defensa", contrapusieron, al reivindicar un mecanismo que le permita "con-

                                            
48 Artículo 136 del Código Orgánico Penitenciario 
49 Artículo 149 del Código Orgánico Penitenciario 
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tar con asistencia letrada en aras de ejercitar una defensa acorde a sus inter-

eses". 

La sanción disciplinaria sin la intervención de un abogado defensor priva al 

detenido del ejercicio del derecho a la defensa, configurándose así una nuli-

dad de orden general. Además le afecta gravemente la posibilidad pruebas, 

alegatos o defensas50 

8.2 De la conformación de la junta disciplinaria 

De acuerdo con el artículo 149 numeral 5, del Código Orgánico Penitencia-

rio, los funcionarios afectados por la conducta desplegada presuntamente 

por el privado de libertad, no participarán en las deliberaciones de la junta 

disciplinaria. En este sentido el Director del Penal de Ramo Verde donde se 

encuentra recluido Leopoldo López no podía participar en la junta discipli-

naria que evalúo la conducta de López, toda vez que entre los cargos se en-

cuentra, presuntamente, el haberle llamado ñcobardeò al director del penal. 

Todo ello en garantía del principio de imparcialidad que debe regir en todo 

procedimiento sancionatorio. 

Sin embargo, es el Director del Penal quien firma su boleta de sanción por 

lo tanto no se inhibió en el procedimiento y ello puede agravar de forma 

importante la imparcialidad del juzgador. 

                                            
50 Sentencia Cámara Criminal de Argentina, 13 de enero de 2013 
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8.3 De la proporcionalidad 

La intensidad de las sanciones impuestas a los reclusos, está directamente 

relacionada con la naturaleza del acto que las provoca. Siempre se debe te-

ner respeto por ciertos principios mínimos que constituyen ineludiblemente 

el marco hermenéutico para la interpretación y aplicación de las disposicio-

nes penales de cualquier naturaleza. Así, el principio de legalidad, el reco-

nocimiento del derecho de igualdad, el respeto a la dignidad humana, el de-

bido proceso, son valores fundantes de la facultad estatal para imponer san-

ciones y en todos los casos deben ser garantizados y promovidosò.51 

A Leopoldo López se le acusa en la boleta de sanción fechada el 20 de fe-

brero de 2017 de insultar a los custodios y llamarle cobarde al director del 

penal, por estas supuestas conductas se le impuso la más gravosa de las san-

ciones, el aislamiento, la cual puede oscilar entre los 8 y 15 días siendo im-

puesta la pena máxima. Debemos preguntarnos si la junta disciplinaria, en 

caso de que la misma haya sido convocada, tomó en consideración los efec-

tos que esta conducta pudiese tener sobre la disciplina del penal o si consi-

deró que la medida de aislamiento es de carácter excepcional cuando otras 

no funcionan, esto es, tiene un carácter de última ratio. 

Resulta muy cuestionable la proporcionalidad de la sanción impuesta a Leo-

poldo López. 

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

existencia de tratos inhumanos y degradantes, es necesario que ®sos ñaca-

                                            
51 C-184 de 1998 M. P. Carlos Gaviria Díaz 
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rreen sufrimientos de una especial intensidad, o provoquen una humillación 

o sensación de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y 

superior al que suele llevar aparejada la imposición de la condenaò. El 

Tribunal ha considerado que ñla imposici·n de la medida de aislamiento por 

6 meses para conjurar los efectos de una riña, desborda la consecución de 

un fin legítimo, 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, co-

mo lo es, en el presente asunto, el cambio de celda, el traslado del detenido 

a otro centro de reclusión, o simplemente, la medida de aislamiento por el 

tiempo estricto en que se conjure la crisis y transcurran el tiempo y las oca-

siones de peligroò.52 

9 Aislamiento y Tortura 

El derecho internacional prohíbe taxativamente las torturas, las penas o los 

tratos crueles, inhumanos o degradantes (artículo 7 del Pacto Internacional 

de Derechos Civiles y Políticos y Convención contra la Tortura y Otros Tra-

tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, por ejemplo). El Comité de 

Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha establecido que la reclusión 

prolongada en régimen de aislamiento puede constituir una violación del 

artículo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (observa-

ción general No. 20 (1992)). El Comité de las Naciones Unidas contra la 

Tortura ha hecho declaraciones similares, refiriéndose especialmente a la 

reclusión en régimen de aislamiento durante la prisión preventiva. El Co-

                                            
52 Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, p. 27. 
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mité de los Derechos del Niño ha recomendado asimismo que no se utilice 

este tipo de reclusión con los niños. El principio 7 de los Principios Básicos 

para el tratamiento de los reclusos establece que ñse tratar§ de abolir o res-

tringir el uso del aislamiento en celda de castigo como sanción disciplinaria 

y se alentar§ su abolici·n o restricci·nò. La jurisprudencia del Comit® de 

Derechos Humanos de las Naciones Unidas determinó con anterioridad que 

un régimen de aislamiento concreto conculcaba lo dispuesto en el artículo 7 

y el artículo 10 del Pacto mencionado (Campos c. el Perú, sentencia de 9 de 

enero de 1998).53 

A nivel regional, el Tribunal Europeo y la antigua Comisión de Derechos 

Humanos, así como el Comité Europeo para la Prevención de la Tortura es-

tablecieron con claridad que la reclusión en régimen de aislamiento podía 

considerarse una violación del artículo 3 del Convenio Europeo de Dere-

chos Humanos (esto es, que constituye tortura o trato inhumano o degradan-

te), en función de las circunstancias concretas del caso y las condiciones y 

duración de la reclusión.54 

Se ha admitido que ñel aislamiento sensorial absoluto unido al aislamiento 

total puede destruir la personalidad y constituye una forma de trato inhuma-

no que no puede justificarse por exigencias de seguridad o cualquier otro 

motivoò. El Comit® Europeo para la Prevenci·n de la Tortura tambi®n ha 

declarado que la reclusi·n en r®gimen de aislamiento ñpuede constituir trato 

                                            
53 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
54 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
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inhumano o degradanteò, y en varias ocasiones ha criticado esta pr§ctica y 

recomendado su reforma, ya sea abandonar determinados regímenes, limi-

tando su utilización 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 diferentes 

formas de regímenes de aislamiento.55 (Comité Europeo, informe de su visi-

ta a Turquía del 7 al 14 de diciembre de 2005, párr. 43).  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha establecido que 

la reclusión prolongada en régimen de aislamiento constituye una forma de 

trato cruel, inhumano o degradante prohibido en virtud del artículo 5 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos.56 

El acceso a contacto humano significativo dentro de la prisión y con el 

mundo exterior a través, por ejemplo, del contacto con otros reclusos, con 

personal penitenciario dedicado al tratamiento y no exclusivamente a la se-

guridad, las visitas, la recreación, la lectura y el deporte, son esenciales no 

sólo para favorecer la rehabilitación, sino además para cuidar la salud psi-

cológica de los detenidos en régimen de aislamiento. Estas medidas se en-

cuentran establecidas en el artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos y en las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para el tra-

tamiento de los reclusos. El régimen 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 si-

                                            
55 Comité Europeo, informe de su visita a Turquía del 7 al 14 de diciembre de 2005, párr. 43 
56Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. Manfred Nowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
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tuaciones de trato cruel, inhumano o degradante, e incluso de tortura. Asi-

mismo, por la falta de testigos y la soledad en la que tiene lugar, el aisla-

miento solitario puede dar lugar a otros actos de tortura o de malos tratos. 

La Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido que ñel r®gimen de 

incomunicación completa, junto con el aislamiento social total, pueden des-

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

justifica por las necesidades de la seguridad ni por cualquier otro motivo.ò57 

La reclusión en régimen de aislamiento debe prohibirse totalmente en los 

siguientes casos: 

¶ Con condenados a muerte y a cadena perpetua 

¶ Con reclusos que padezcan enfermedades mentales 

¶ Con niños menores de 18 años.58 

Además, cuando el aislamiento se utiliza con la intención de ejercer una 

presión psicológica sobre los reclusos, se convierte en una práctica coerciti-

va y debe prohibirse terminantemente.  

Como principio general, la reclusión en régimen de aislamiento sólo debe 

utilizarse en casos muy excepcionales, durante períodos de tiempo lo más 

breves posible y únicamente como último recurso.59 

                                            
57 Ilascu y otros c. Moldova y Rusia, solicitud núm. 48787/99, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2004), 

párr. 432 
58 Comité Europeo, informe de su visita a Turquía del 7 al 14 de diciembre de 2005, párr. 43 
59 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
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Todo lo que hemos recogido nos lleva a concluir que el aislamiento puede 

llegar a constituirse en una forma de tortura. Resulta innegable que el siste-

ma cuenta con serias carencias que agravan de forma inaceptable la situa-

ción para los reclusos: desatención médica, falta de programas de reinser-

ción y de contacto con el exterior, condiciones de salubridad deficientes, au-

sencia de mecanismos de control adecuados, etc. Pero incluso si todos estos 

fallos se corrigieran, el derivar a una persona a una soledad perpetua seguir-

ía suponiendo la provocación de un sufrimiento como represalia por una 

conducta cometida en el pasado, y no un programa de rehabilitación o reso-

cialización de una persona que ha cometido un delito. Y es que las terribles 

consecuencias sobre la salud mental (a menudo irreversibles) son innega-

bles.60 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ordenó a Turquía por haber so-

metido a régimen de aislamiento a una persona que había sido acosada de-

ntro del centro penitenciario por su condición de homosexual, y por tanto la 

medida, que duró 8 meses, se justificó por su propia seguridad personal. En 

el caso, el Tribunal entendió que esa situación había causado sufrimiento 

físico y mental al detenido, lo que constituía un trato inhumano y degradan-

te.61 

                                            
60 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
61 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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10 Consecuencias del aislamiento 

El relator especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la Tortura y 

otros Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes se¶ala que ñunos po-

cos días de régimen de aislamiento hacen que la actividad cerebral de una 

persona adquiera una pauta anormal caracter²stica del estupor y el delirioò.62 

Se ha demostrado fehacientemente en numerosas ocasiones que la reclusión 

en régimen de aislamiento puede causar graves daños psicológicos y a veces 

fisiológicos. De las investigaciones se desprende que entre un tercio y hasta 

un 90% de los reclusos muestran síntomas adversos en este régimen de re-

clusión. Se ha documentado una larga lista de síntomas que van desde el in-

somnio y la confusión hasta la alucinación y la psicosis. Los efectos negati-

vos sobre la salud pueden producirse tras sólo unos cuantos días de reclu-

sión, y los riesgos para la salud aumentan con cada día transcurrido en esas 

condiciones.63 

Las personas pueden reaccionar de forma diferente al aislamiento. Sin em-

bargo, un buen número de ellas sufrirá graves problemas de salud con inde-

pendencia de las condiciones concretas, el tiempo y el lugar, y los factores 

personales preexistentes. El daño fundamental de la reclusión en régimen de 

aislamiento se produce porque ésta reduce el contacto social a un nivel de 

estímulo social y psicológico que para muchos es insuficiente para mantener 

la salud y el bienestar.64 

                                            
62 Stuart Grassian, ñPsychiatric effects of solitary confinementò, Journal of Law and Policy, vol. 22, 2006, p. 325 
63 Stuart Grassian, ñPsychiatric effects of solitary confinementò, Journal of Law and Policy, vol. 22, 2006, p. 326 
64 Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 
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Cuando el elemento de presión psicológica se utiliza intencionadamente 

como parte de los regímenes de aislamiento, estas prácticas son coercitivas 

y pueden constituir tortura.65 

Estos regímenes de aislamiento que son prolongados o indefinidos, impli-

can, en palabras del Relator de la ONU, ñuna prisi·n dentro de una prisi·nò 

y por lo tanto sobre la persona genera la formación de un sentimiento de ex-

trema ansiedad y exclusión que claramente van más allá de una pena de pri-

sión normal.66 

A fin de definir cuándo un aislamiento puede ser considerado tortura o trato 

cruel es que se precisan algunos parámetros: (i) cuál ha sido la finalidad pa-

ra aplicar el régimen de aislamiento, (ii) cómo fueron las condiciones del 

encierro, (iii) la duración y los efectos sobre la persona sancionada.67 

11 Conclusiones 

La normativa internacional y nacional en materia de aislamiento penitencia-

rio establece que el mismo ha de aplicarse de manera excepcional y no pro-

longada y que en todo caso la Administración ha de velar por la integridad 

física y psíquica de las personas. 

La utilización arbitrarias y sin las garantías mínimas antes descritas pueden 

permitir que la sanción de aislamiento pueda considera como tortura. 

                                                                                                                             
62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
65Informe presentado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestión de la tortura y 

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Sr. ManfredNowak, de conformidad con la resolución 

62/148 de la Asamblea/28 -07-2008 
66 ONU, Asamblea General, ñInforme sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantesò, 5 

de agosto de 2011. Sexagésimo sexto período de sesiones, p. 17 
67 Pascual S, El Poder Disciplinario Intramuros, p.221 
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1 Recomendaciones: 

¶ Se recomienda la actualización de la legislación que regula la actuación de 

los órganos de policía en Venezuela, con el objeto de ajustarla al estándar 

de protección acorde con la Constitución y el derecho comparado; 

¶ Se recomienda el estudio de la propuesta realizada por la Dirección de In-

vestigación y Asesoría Jurídica de la Asamblea Nacional, sobre el: 

Anteproyecto de Ley Orgánica de Reuniones y Manifestaciones Públicas. Memoran-

do DIAJ- Nº 075 de 20 de abril de 2016. (DIAJ-DER). Publicado en la Revista 

Electrónica de Investigación y Asesoría Jurídica Febrero-Julio 2016, Nº 1, pág. 132
1
 

¶ Se recomienda el estudio de la propuesta realizada por la Dirección de In-

vestigación y Asesoría Jurídica de la Asamblea Nacional, contenida en el: 

Informe sobre medidas de intervención policial. Proyecto de reforma de la Ley de Re-

forma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgánica del Servicio de Polic-

ía y del Cuerpo de Policía Nacional. Publicado en la Revista Electrónica de Investi-

gación y Asesoría Jurídica. Febrero-Julio 2016, Nº 1, pág. 235
2
 

                                            
* Extracto de Espinoza, Alexander: El efecto irradiante del derecho de reunión. Alemania, España y Venezuela. 

Estudio sobre la teoría del efecto irradiante de los derechos fundamentales en todo el orden jurídico. Instituto de 

Estudios Constitucionales. Caracas, 2015.  

Véase también: Efecto irradiante del derecho de reunión en el derecho de policía (Segunda parte). REDIAJ-9 

Marzo 2017, 762-821.  

http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/762-821.pdf.  

Efecto irradiante del derecho de reunión en el derecho de policía (Primera parte). REDIAJ-8 Febrero 2017, pp. 

307-352 

http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/307-352.pdf 
**  Doctor Iuris y Magister Legum por la Universidad de Passau, Alemania. Profesor Instructor de la Universidad 

Central de Venezuela 
1 http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/lormp.pdf 
2 http://www.estudiosconstitucionales.com/REDIAJ/medidas.pdf 
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2 El uso de la fuerza policial en Alemania 

2.1 La intervención de las fuerzas armadas en la prevención de peligros  

Las amenazas de la seguridad interna, por parte del terrorismo internacional 

han dado lugar a la controversia acerca de, sí y en qué medida las fuerzas 

armadas pueden intervenir en la prevención de peligros. De acuerdo con lo 

dispuesto en los arts. 87ª y 35 de la Ley Fundamental, el combate del terro-

rismo dentro del territorio no es tarea de las fuerzas armadas, sino de la po-

licía, por lo que no sería admisible tal intervención. Excepcionalmente, en 

determinadas situaciones de emergencia puede admitirse la intervención in-

terna de las fuerzas armadas, como en el caso de la defensa, en cuyo caso 

las fuerzas armadas estarán autorizadas para proteger objetos civiles y asu-

mir tareas de regulación del tráfico, o para prevenir un peligro inminente pa-

ra la existencia o el régimen fundamental de libertad y democracia de la Fe-

deración o de un Land, cuando no resultaren suficientes las fuerzas de la po-

licía y del Cuerpo Federal de Protección de las Fronteras, el Gobierno Fede-

ral podrá utilizar las Fuerzas Armadas para apoyar a la policía y al Cuerpo 

Federal de Protección de las Fronteras en la protección de objetos civiles y 

para luchar contra sediciosos organizados y militarmente armados. 3 

                                            
3 Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 64 
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2.2 La coerción directa  

Ejercicio: Construcción de la instalación de energía atómica de Gorleben  

Los recurrentes participaron en una manifestación de grandes dimensiones, en el área de construcción de 

una instalación de energía atómica. Luego que el organizador de la reunión dio por terminado el evento, 

permanecieron los recurrentes en el lugar de la reunión. Unas 300 a 500 personas intentaron forzar las vallas 

que rodeaban la construcción. La policía requirió en varias oportunidades a través del megáfono que se 

abandonara el lugar. Una parte de los manifestantes cumplieron voluntariamente la orden. Las restantes per-

sonas fueron obligadas con el uso del camión cisterna o lanza-agua de alta presión. Los recurrentes perma-

necieron detras de una barricada de ramas y troncos. La policía elevó progresivamente la presión del agua, 

de 8 a 9 hasta 13 bar. Los recurrentes fueron golpeados con el lanza-agua a una distancia de unos 15 metros. 

Uno de los recurrentes sufrió múltiples hematomas y otro, fracturas múltiples de costillas.
4
  

La coerción directa es la aplicación del funcionario de fuerza física, medios 

auxiliares a la fuerza física o de armas, sobre personas o cosas. Como me-

dios de ayuda se admite el uso de esposas, lanza-agua de alta presión, obstá-

culos técnicos, perros de servicio, caballos, vehículos, sustancias irritantes y 

narcóticas, así como sustancias explosivas.5 De acuerdo con la opinión do-

minante, la coerción directa no constituye un acto administrativo, sino una 

actuación material o vía de hecho. El acto administrativo se ubica en la 

amenaza y en la decisión de llevar a cabo la medida, la cual es ejecutada de 

forma fáctica a través de la coerción. 6  

El procedimiento se inicia con la elección del medio idóneo y proporcional, 

el cual debe ser objeto de notificación a los destinatarios de la medida. Sólo 

cuando la amenaza de aplicar la medida de coerción ha resultado infructuo-

sa, el órgano de policía establece su firmeza y procede a su aplicación. En la 

                                            
4 BVerfG Beschluss vom 07. Dezember 1998 - 1 BvR 831/89 
5 Niedersächsisches Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG) 
6 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, pág. 278 

https://www.google.co.ve/search?hl=de&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Dieter+Kugelmann%22
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medida de las posibilidades la notificación de la medida se produce en for-

ma escrita y contiene un lapso para su cumplimiento.7 

Los medios de coerción pueden ser aplicados para hacer cumplir determina-

da acción, omisión o a que se tolere la ejecución de una orden. Ejemplo de 

ello es el uso del lanza-agua, para la ejecución 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 estudiante, para que cumpla el deber escolar.8  

La amenaza del uso de la fuerza constituye una condición constitutiva de la 

conformidad a derecho del uso de la fuerza. Se considera un acto adminis-

trativo, debido a su contenido normativo. La amenaza del uso de la fuerza 

dispone una regulación indispensable para la continuación del procedimien-

to de ejecución. Como consecuencia de su carácter de acto administrativo, 

la amenaza debe ser comunicada al afectado para ser eficaz, salvo por casos 

urgentes, frente a un peligro inminente o ya presente, o en casos especiales, 

tales como el remolque de un vehículo. La amenaza sólo puede ser realizada 

en los casos en que es admisible el uso de la fuerza.9  

A diferencia de las normas de procedimientos administrativos, las leyes de 

policía admiten la amenaza verbal e incluso por otros medios, como por 

ejemplo, a través del disparo al aire, o mediante la empuñadura del bastón. 

Además debe darse un tiempo razonable entre la amenaza y la aplicación de 

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

                                            
7 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, pág. 275 
8 Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 388 
9 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 972 

https://www.google.co.ve/search?hl=de&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Dieter+Kugelmann%22
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afectado de asumir un comportamiento que haga innecesaria la aplicación 

de la fuerza.10 

La ejecución forzosa por medio de coerción directa constituye una afecta-

ción del derecho de la integridad física. Tal derecho puede ser objeto de li-

mitación, en base a una ley formal. Las leyes estadales sobre seguridad y 

orden público,11 regulan el ejercicio de la ejecución forzosa de actos admi-

nistrativos que han quedado firmes o cuando el recurso procedente no tiene 

efectos suspensivos.  

El deber de alejamiento, así como la correspondiente orden policial de 

abandonar el lugar es una consecuencia de la orden de disolución de la reu-

nión. Sólo cuando los participantes no cumplen voluntariamente el deber de 

alejamiento, son admisibles las medidas de ejecución de la policía.12  

La elección de los medios de ejecución debe tomar en consideración en 

primer lugar la existencia de normas especiales y, en su defecto, es aplicable 

el principio de prohibición de exceso, en el marco del ejercicio del ámbito 

de evaluación, sujeto al orden jurídico. El órgano de policía debe elegir el 

medio de coerción que afecte en menor medida al sujeto y a la colectividad. 

El uso de la fuerza sólo constituiría la ultima ratio, frente a otros medios ta-

les como la ejecución sustitutiva, la multa o incluso la prisión.13  

                                            
10 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 975 
11 Niedersächsisches Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG) 
12 OVG Schleswig-Holstein, 14.02.2006 - 4 LB 10/05 
13 Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 389 
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2.3 El uso de medios auxiliares y de armas 

Mientras que el uso de armas requiere de una autorización legal expresa, la 

enumeración de los medios auxiliares no se considera exhaustiva, sino que 

está referida a los medios más utilizados. Entre ellos, cabe mencionar los 

bastones, los cuales pueden ser empleados contra brazos y piernas de perso-

nas, evitando lesiones graves. Las sustancias tóxicas sólo pueden ser utili-

zadas cuando la aplicación de la fuerza corporal o de otro medio auxiliar re-

sultaría insuficiente y cuando con ello se logre evitar el uso de armas. Las 

sustancias tóxicas sólo pueden ser utilizadas frente a tumultos cuando los 

mismos realicen actos violentos o su realización sea inminente. En ningún 

caso es admisible la mezcla de sustancias tóxicas con el agua del lanza-

agua. Con respecto al lanza-agua, su uso es controversial, aún cuando el 

Tribunal Federal Constitucional ha considerado admisible su uso frente a 

tumultos, incluso sin regulación legislativa expresa.14 

El uso de armas por parte de funcionarios de policía se encuentra regulado 

en leyes estadales, aún cuando su uniformidad deriva de la existencia de un 

Proyecto Modelo de Ley de Policía. Mencionaremos al efecto, la redacción 

contenida en la Ley de Policía de Baden-Württemberg (PolG), 15 la cual dis-

pone que, el uso de armas de fuego sólo es admisible cuando se encuentran 

dados los presupuestos generales de la aplicación de coerción directa y 

cuando el uso de la fuerza corporal, así como de los medios auxiliares o las 

armas no letales ya hubieran sido utilizadas sin éxito o cuando fuera eviden-

te que no serían idóneas. Sólo puede usarse el arma de fuego en contra de 

                                            
14 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 965 
15 Versión del 13.01.1992 modificada por ley del 29.07.2014 (GBl. S. 378)  
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personas, cuando la finalidad policial no puede ser alcanzada por medio del 

uso del arma contra cosas (§ 53 I). Ello deriva del principio de última ratio. 

Para determinar tal situación es relevante el criterio objetivo ex-ante.16  

Un secuestrador abandona el lugar con un rehén, en dirección hacia su vehículo. Los 

funcionarios realizan un disparo de advertencia, que no produce ningún efecto en el 

delincuente. Antes de realizar un disparo a las piernas para dejarlo incapacitado para 

la huída, el principio de proporcionalidad y las leyes de policía exigen que se intente 

hacer un disparo hacia los cauchos el vehículo para impedir la fuga. Parte de la doc-

trina sostiene sin embargo, que un disparo a un vehículo tripulado es equivalente a un 

disparo contra personas.
17

 

Si, a pesar de lo expuesto, es admisible el uso de armas contra personas, el 

mismo sólo se justifica con el objeto de inutilizar al sujeto para impedir la 

agresión o la huída. Con ello se excluye, en principio, la posibilidad del uso 

de la fuerza mortal. La inutilización para impedir la agresión puede exigir la 

incapacidad de usar los brazos o piernas, mientras que el impedimento de la 

fuga puede justificar la afectación de las piernas o de otra forma de locomo-

ción.18 El uso de armas de fuego es inadmisible en la medida en que exista 

una alta probabilidad de que puedan resultar afectados terceros no respon-

sables. Esto no es aplicable cuando se trate del único medio para repeler un 

peligro actual contra la vida.19 El uso de armas en contra de un tumulto sería 

por ello inadmisible.20 

Esquema del ejercicio: Construcción de la instalación de energía atómica de Gorleben 

En el caso planteado, el acto administrativo objeto de ejecución consistía en la orden del funcionario de po-

licía, dirigida a los manifestantes, de abandonar de inmediato el lugar. La notificación, 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 ejecución inmediata, porque se trata 

                                            
16 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 978 
17 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 978 
18 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 980 
19 § 53, 2 Ley de Policía de Baden-Württemberg (PolG) 
20 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 974 
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de un acto de efectos no suspensivos y el recurso procedente tampoco hubiera tenido efectos suspensivos. 

La decisión sobre la aplicación de la coerción directa formaba parte del ámbito de evaluación de la policía. 

Para ello, se estableció que el desalojo del área inmediata a la construcción era necesario para enfrentar efi-

cazmente la agresión violenta masiva, que ya había producido funcionarios lesionados. 

En la elección de los medios de coerción la policía estaba obligada a procurar las consecuencias menos gra-

ves y que no condujeran a perjuicios desproporcionados. En el empleo del lanza-agua debió evaluarse el 

riesgo de lesiones. Ello exigía una forma de aplicación que, al menos, permitiera al afectado la posibilidad 

de eludir los riesgos de lesiones. 

Un medio menos gravoso hubiera podido consistir en cargar a los manifestantes para retirarlos del lugar, 

pero hubiera sido una vía poco efectiva, para lograr el desalojo inmediato y asegurar la libertad de movi-

miento de los funcionarios, en su actividad 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 lanza-agua, así como el progresivo aumento de la presión del agua 

y el efecto del mismo sobre otros manifestantes. 
21

 

2.4 El uso de la fuerza mortal 

Ejercicio: Ley de Seguridad Aérea  

Con ocasión de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 fue dictada en Alemania en el año 

2005 la Ley de Seguridad Aérea, que disponía lo siguiente: 

§ 14 Medidas de Intervención 

(1) Con el objeto de impedir un evento especialmente grave, las Fuerzas Armadas de Aviación pueden ase-

diar a aeronaves en vuelo, obligarlas a aterrizar, amenazar con el uso de armas o realizar disparos de emer-

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 sólo puede ser empleado en el tiempo y proporción en que 

su finalidad lo exija. La medida no puede conducir a un perjuicio que se encuentre en desproporción con la 

finalidad perseguida. 

(3) El uso de coacción por medio de las armas sólo es admisible, cuando de acuerdo con las circunstancias 

deba presumirse que la aeronave será empleada en contra de la vida de seres humanos y tal medida consti-

tuya la única forma de repeler el peligro inminente 

La sentencia del Tribunal Federal Constitucional sobre la ley de seguridad 

aérea puede servir de directriz para la discusión en torno al uso de la fuerza 

mortal, especialmente cuando se dirige a la lucha contra el terrorismo. El 

tribunal declaró la nulidad de la norma que admitía el uso directo de armas 

en contra de una aeronave, en la que podían encontrarse personas no res-

ponsables del atentado. Por el contrario, sería admisible el uso directo de 

                                            
21 BVerfG Beschluss vom 07. Dezember 1998 - 1 BvR 831/89, párr. 35 
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armas de fuego en contra del responsable del peligro contra de vida de otras 

personas.22 

2.4.1 El derecho a la vida y a la dignidad humana 

El derecho a la vida también constituye un derecho de libertad. Con este de-

recho se protege frente a injerencias estatales la existencia físico-biológica 

de toda persona desde el momento de su concepción hasta la muerte, con 

independencia de las circunstancias vitales de cada uno, su situación física y 

psíquica. Toda vida humana es como tal igualmente valiosa. Aunque en el 

ordenamiento de la Ley Fundamental supone un valor superior, también es-

te derecho se somete a la reserva de ley. También en el derecho fundamen-

tal a la vida puede, por tanto, producirse una injerencia 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 afectar al contenido esencial del derecho fundamental y no puede 

contradecir las decisiones básicas de la Constitución.23 

Esquema del Ejercicio Ley de seguridad aérea (Parte I) 

La orden de ataque directo con uso de armas contra el avión que ha producido el incidente aéreo se basa en 

el supuesto que el avión hubiera sido convertido en arma de ataque por quienes lo han hecho caer en su po-

der, y no meramente como medio auxiliar en la comisión de un hecho dirigido contra la vida humana. En 

esta situación extrema, los pasajeros y la tripulación no pueden influenciar sus circunstancias vitales. Esto 

los convierte en objeto no sólo de los autores. También el Estado los trata como mero objeto de su acción de 

protección de otros si en esta situación adopta la medida defensiva del § 14 párr. 3 LuftSiG. La tripulación y 

los pasajeros del avión no pueden escapar a esta actuación del Estado sobre la base de circunstancias que en 

absoluto pueden dominar, sino que se les disparará intencionalmente al mismo tiempo que al avión y a con-

secuencia de ello, encontrarán la muerte. Tal tratamiento desprecia a los afectados como sujetos con digni-

dad y derechos inalienables. Al utilizarse su muerte como medio para que otros se salven son convertidos en 

                                            
22 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, pág. 276 
23 BVerfGE 115, 118/139 Ley de seguridad aérea 

https://www.google.co.ve/search?hl=de&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Dieter+Kugelmann%22
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un simple objeto, y al mismo tiempo, privados de derechos; al disponerse de sus vidas por parte del Estado 

se priva a los pasajeros del avión, que como víctimas también precisan protección, del valor que correspon-

de a todo ser humano por el mero hecho de serlo.
24

 

2.4.2 Efectos recíprocos 

El derecho fundamental a la vida se somete a la reserva de ley. La ley limi-

tadora debe, sin embargo, por su parte, considerarse a la luz de este derecho 

fundamental y de la garantía de la dignidad humana, que se vincula estre-

chamente con él. La vida humana es la base vital de la dignidad humana 

como principio constitutivo fundamentador y valor constitucional superior. 

Todo ser humano posee en su condición de persona esta dignidad, sin aten-

ción a sus cualidades, su situación física o psíquica, sus capacidades y su es-

tatus social. No se puede privar de ella a nadie. Ello rige con independencia 

de la duración previsible de la vida humana individual.25  

El derecho a la dignidad humana prohíbe todo trato de la persona por parte 

del poder público que ponga en duda su calidad de sujeto, su estatus como 

sujeto de derecho, faltando al respeto del valor que corresponde a todo ser 

humano por sí mismo, por el mero hecho de ser persona.26  

2.4.3 La legítima defensa del funcionario o de un tercero 

En opinión de un sector de la doctrina, no sería legítimo prohibir y sancio-

nar el ejercicio de una defensa necesaria.27 Si bien es admisible que el legis-

lador establezca ciertas limitaciones socialmente adecuadas al ejercicio de la 

                                            
24 BVerfGE 115, 118/154 Ley de seguridad aérea 
25 BVerfGE 115, 118/152 Ley de seguridad aérea 
26 BVerfGE 115, 118/153 Ley de seguridad aérea 
27 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pág. 595 
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legítima defensa, sin embargo, existen posiciones jurídicas cuyo sacrificio 

en ningún caso puede considerarse razonable por parte de la víctima. Entre 

tales bienes jurídicos se encuentra indiscutiblemente la vida, pero también la 

integridad física o la libertad, cuando se trate de afectaciones graves a las 

mismas.28 Tal posición es especialmente sostenida en la doctrina penal.29 

Una posición intermedia admitiría la aplicación de las causas de justifica-

ción, para el enjuiciamiento de la responsabilidad personal del funcionario, 

pero no para determinar la conformidad a derecho de la actuación del Esta-

do.30 El funcionario podría hacer uso de la legítima defensa, como decisión 

personal, pero tal disposición no puede servir de fundamento a un orden del 

superior jerárquico, ni puede considerarse como una norma atributiva de 

competencia.31 

En opinión de otro sector de la doctrina, las normas de legítima defensa y de 

estado de necesidad, en derecho civil y penal, están destinadas a regular re-

laciones entre particulares.32 Tales normas no establecen facultades para los 

órganos de policía y orden público y no cumplen por ello los requisitos de la 

reserva legal en cuanto a la configuración de competencias de los órganos 

del poder público. Las actuaciones de los órganos de policía equivalentes a 

una legítima defensa o a un estado de necesidad deben encontrarse estable-

                                            
28 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pág. 597 
29 Referencias en Jäger, Examens-Repetitorium, pág. 96; Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I, pág. 658; 

BGHSt 27, 260 ï bloqueo de contactos 
30 Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, pág. 278 
31 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 983 
32 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pág. 803; Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, 

párr. 103 
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cidas en normas especiales o en la cláusula general de protección de la segu-

ridad y el orden públicos.33  

Si bien es cierto que el funcionario de policía, como todo ciudadano, puede 

hacer uso de tales mecanismos de defensa, sin embargo, en ejercicio de sus 

funciones, por ejemplo en la intervención de un comando especial en una si-

tuación de rehenes, no actúa el funcionario como un particular, sino inmerso 

en la línea de órdenes jerárquicas del Ejecutivo que se eleva hasta el Minis-

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 víctima constituiría 

una evasión de la exhaustiva regulación de la legislación de policía y de sus 

elevadas condiciones de proporcionalidad y ponderación de bienes,34 pero 

sobre todo constituiría una infracción a la prohibición expresa de las dispo-

siciones legales sobre la materia, tal como la contenida en el artículo 73 de 

la Ley de Policía Nacional y del Servicio de Policía venezolano.  

La materia de las causas de justificación permite la corrección de las reglas 

de aplicación general en casos que no podían ser previstos por el legislador. 

Se trata, de circunstancias extraordinarias en las cuales la aplicación de una 

sanción podría dar lugar a una situación 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 de los crite-

rios que han sido desarrollados para establecer el legitimado pasivo de de-

mandas por responsabilidad de declaraciones emanadas de funcionarios 

                                            
33 Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 103 
34 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pág. 803 
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públicos. Para ello, debe determinarse si el funcionario ha realizado una ac-

tuación en su condición de servidor público o como ciudadano. En la juris-

prudencia se tiene como punto de partida, la presunción que tales pretensio-

nes deben ser dirigidas en contra de la institución y no en contra del funcio-

nario personalmente. Una excepción a la presunción de la imputación al Es-

tado deriva de la naturaleza especial de la afectación. Dejando a salvo la 

responsabilidad del Estado, la actuación del funcionario puede ser atribuida 

directamente al funcionario, cuando en el caso concreto predominan los 

elementos personales, sobre el ejercicio del cargo.  

En base a tales criterios, la actuación del funcionario se rige, en principio 

por las normas de derecho de policía y no por las causas de justificación de 

todo ciudadano. Sólo cuando el funcionario se encuentre en una situación, 

en la que predominan los elementos personales, como por ejemplo cuando, 

en una situación de tumulto queda aislado sin el respaldo del cuerpo de po-

licía, entonces se trata sólo de defender su vida e integridad física y no ya 

del ejercicio de la función policial. 

2.4.4 La facultad legislativa expresa 

El uso de las armas, con la finalidad de quitarle la vida a una persona, esto 

es, ya no sólo con el objeto de impedir la agresión o la fuga, constituye la 

afectación de mayor gravedad en el derecho fundamental de la persona, por 

lo que requiere de una habilitación legislativa igualmente clara y determina-

da. No sería 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 situación del uso de 

la fuerza mortal.35 

El uso de la fuerza por parte de funcionarios de policía se encuentra regula-

do en leyes estadales. Un disparo que con alta probabilidad pueda resultar 

mortal sólo es admisible, cuando constituye el único medio para repeler un 

peligro actual contra la vida o un peligro actual de lesión grave de la inte-

gridad física. Las armas de fuego sólo puede ser utilizadas en contra de una 

multitud, cuando de la misma se producen hechos punibles o cuando los 

mismos sean inminentes y los medios de coerción en contra de individuos 

no sean idóneos.36 

2.4.5 El principio de idoneidad 

La posibilidad de justificar el uso de armas que resulte capaz de quitarle la 

vida a una persona sólo es admisible en el marco de la policía preventiva, es 

decir, de protección de la seguridad y el orden públicos, y en ningún caso, 

en el marco de la persecución penal. En efecto, las normas del proceso penal 

que 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 

huída no se encuentra entonces justificado por las leyes de policía.37 

El principio de idoneidad también constituye un límite que impide la esco-

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

                                            
35 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 984 
36 § 54, 2 y 3 Ley de Policía de Baden-Württemberg (PolG) 
37 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 987 



EEssppiinnoozzaa  RRaauusssseeoo,,  AAlleexxaannddeerr::  EEffeeccttoo  ii rrrraaddiiaannttee  ddeell   ddeerreecchhoo  ddee  rreeuunniióónn  eenn  eell   ddeerreecchhoo  ddee  ppooll iiccííaa  ((SSee--

gguunnddaa  ppaarrttee))..  RReevviissttaa  EElleeccttrróónniiccaa  ddee  IInnvveessttiiggaacciióónn  yy  AAsseessoorrííaa  JJuurrííddiiccaa  ïï  RREEDDIIAAJJ  NNºº  1100..  IInnssttii ttuuttoo  ddee  EEss--

ttuuddiiooss  CCoonnssttii ttuucciioonnaalleess..  CCaarraaccaass,,  AAbbrrii ll   22001177,,  pppp..  882288--889911  

hhttttpp::////wwwwww..eessttuuddiioossccoonnssttii ttuucciioonnaalleess..ccoomm//RREEDDIIAAJJ//882288--889911..ppddff  

  

  
http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pág. 842 

 

justificado cuando probablemente no impida eficazmente la afectación a los 

bienes jurídicos protegidos.  

El uso de armas de fuego destinado a causar la muerte de un secuestrador no 

constituiría un medio eficaz para proteger la vida de las víctimas del secues-

tro, en la medida en que exista la posibilidad que el secuestrador no muera 

de inmediato y que aún pueda quitarle la vida o lesionar gravemente a los 

secuestrados. Por tal motivo, incluso desde la perspectiva ex-ante, en el 

momento en que se desarrollan los hechos, la idoneidad de esta medida para 

salvar la vida de los secuestrados es muy cuestionable.38 

En todo caso, dado el carácter irreversible e irreparable del uso mortal de la 

fuerza, su ejercicio sólo podría encontrarse justificado cuando exista certeza 

con anterioridad al hecho, acerca de la existencia de un peligro actual e in-

minente para el funcionario o un tercero, así como de la responsabilidad de 

la persona sobre el peligro inminente.  

Las leyes de policía establecen que es inadmisible el uso de las armas cuan-

do exista la elevada posibilidad de que terceros no participantes resulten 

afectados, especialmente en el caso de una multitud de personas. No partici-

pantes son aquellas personas frente a las cuales no se encuentran dados los 

supuestos para el uso de las armas.39 

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

En el caso de un eventual secuestro de una aeronave no siempre se pueden comprobar con la certeza necesa-

ria los presupuestos fácticos necesarios para la orden y ejecución de la medida.
40

 El peligro en la aplicación 

del § 14 párr. 3 LuftSiG consiste, pues, en que 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 disposición. En otras palabras, se tendrá que reaccionar a menudo desproporcionadamente por exceso .
41

 

Sería absolutamente inaceptable en el ámbito de vigencia del derecho a la dignidad humana, sobre la base 

                                            
38 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pág. 802; una posición distinta, en Schmidt, Poli-

zei- und Ordnungsrecht, párr. 981 
39 Schmidt, Polizei- und Ordnungsrecht, párr. 990 
40 BVerfGE 115, 118/154 Ley de seguridad aérea 
41 BVerfGE 115, 118/155 Ley de seguridad aérea 
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de una habilitación legal, privar de la vida dolosamente a personas inocentes que, como la tripulación y los 

pasajeros de un avión secuestrado, aceptando incluso tales imponderables.
42

 

2.4.6 La existencia de un peligro actual e inminente para el funcionario o un ter-

cero 

En principio, el deber de protección de la vida supone que la mínima posibi-

lidad de la amenaza a la vida de la víctima puede servir de justificación al 

ejercicio legítimo de su defensa.  

En una situación de secuestro puede afirmarse que generalmente se encuentra en pe-

ligro la vida de la víctima. Aún cuando no exista certeza de si la víctima se encuentra 

con vida o si ha sido dejada en libertad puede admitirse que la presunción calificada 

del peligro actual es suficiente para justificar ciertas medidas policiales, distintas del 

uso mortal de la fuerza.
43

 

Sin embargo, el uso de la fuerza mortal, constituye una medida cuyas con-

secuencias tienen el carácter definitivo e irreversible de la muerte. Una me-

dida de tal naturaleza tiene carácter extraordinario, solamente admisible en 

casos extremos. En el análisis de fondo, todos los elementos constitutivos 

de la causal de justificación deben encontrarse dados en su nivel máximo. 

En cuanto al elemento relativo a la existencia de un peligro actual e inmi-

nente para el funcionario o un tercero, sólo puede considerarse como tal el 

mayor grado posible de presunción de la existencia del peligro, esto es, que 

exista certeza de su existencia. 

2.4.7 La responsabilidad de una persona sobre el peligro inminente 

La justificación de las medidas coercitivas (distintas al uso de la fuerza mor-

tal) de la policía preventiva deben estar dirigidas fundamentalmente frente 

                                            
42 BVerfGE 115, 118/156 Ley de seguridad aérea 
43 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entführungsfällen, pág. 513 
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al perturbador y sólo excepcionalmente frente a terceros.44 Tales medidas 

pueden ser aplicadas fundamentalmente frente al sujeto sobre el cual existen 

fundados indicios de la comisión del hecho. Si se establece posteriormente 

que tal sospecha era infundada, ello no afecta la conformidad a derecho de 

la medida, por cuanto su análisis debe ser realizado de acuerdo con los ele-

mentos disponibles en el momento de la intervención policial, esto es, una 

evaluación ex-ante de la situación.45  

En el caso extremo del uso mortal de la fuerza, los elementos que justifican 

la medida deben ser llevados al máximo exigible. El uso de la fuerza mortal 

no sería admisible en personas distintas del agresor. Es decir que sólo podr-

ía encontrarse justificado por la legítima defensa, pero no por un estado de 

necesidad.  

Únicamente cuando exista certeza acerca de la responsabilidad del agresor 

puede ser considerada justificada una medida de tal naturaleza. Ello no re-

sulta contrario al principio de presunción de inocencia, en razón de que no 

se trata de la imposición de una sanción sino de la protección frente a una 

situación de peligro.46 Si se establece posteriormente que tal sospecha era 

infundada, ello no afecta la conformidad a derecho de la medida, por cuanto 

su análisis debe ser realizado de acuerdo con los elementos disponibles en el 

momento de la intervención policial, esto es, una evaluación ex-ante de la 

situación.47 

                                            
44Al efecto, son aplicables las consideraciones hechas antes, relativas a la diferencia entre el estado de necesidad y 

la legítima defensa. 
45 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entführungsfällen, pág. 513 
46 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entführungsfällen, pág. 513 
47 Haurand/Vahle, Rechtliche Aspekte der Gefahrenabwehr in Entführungsfällen, pág. 513 
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La responsabilidad del autor del peligro debe ser inmediata, es decir, que 

debe tratarse de la causa directa del peligro y no la causa remota de un even-

tual peligro que dependa de la participación de factores externos a la volun-

tad del sujeto. Además, el principio de actualidad supone que el sujeto con-

tra quien se dirige la medida de coerción aún tenga el control de los efectos 

que se pretenden repeler y exista una obligación legal de su parte para 

hacerlos cesar. Si, por el contrario, los propios órganos de seguridad del Es-

tado pueden impedir que se produzca el daño, tal remedio podría constituir 

una medida menos gravosa y por lo tanto de aplicación preferente, en los 

términos del principio de necesidad.  

2.4.8 El principio de necesidad 

En un caso de secuestro pueden ser realizadas negociaciones intensivas con 

el secuestrador, con el objeto de procurar que abandone su objetivo o inclu-

so en determinados casos, el consentimiento de sus demandas como precio 

para la liberación de las víctimas. La persecución del delito sólo quedaría 

temporalmente suspendida, pero no abandonada.48 

2.4.9 El principio de proporcionalidad 

La aplicación de una medida por parte de los órganos de seguridad ciudada-

na, que seguramente sea capaz de producir la muerte de una persona es sólo 

admisible cuando constituya la única forma de repeler un peligro actual e 

inminente de la vida de la funcionaria o funcionario policial o de un tercero 

u otro bien jurídico, cuyo sacrificio no pueda ser razonablemente exigible al 

                                            
48 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pág. 802 
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funcionario. En situaciones extraordinarias, para impedir que se produzcan 

resultados injustos, más allá de lo razonablemente exigible, podría admitirse 

que en determinados casos, se encuentre justificado el uso mortal de la fuer-

za por funcionarios de policía para brindar protección a posiciones jurídicas 

irrenunciables, tales como una grave afectación de la integridad física o la 

libertad.49 

Cierto que la vida de un agresor, por ejemplo, un secuestrador despiadado, 

no tiene un valor inferior a la vida de la víctima del secuestro. Sin embargo, 

frente a la alternativa entre permitir la muerte de la víctima o impedirla a 

través de la muerte del secuestrador, debe el Estado poder decidirse por la 

última opción.50  

Como hemos señalado, en general, la legítima defensa no exige una exacta 

proporcionalidad entre el daño que amenaza a quien hace uso de la defensa 

y los daños infligidos al agresor para hacer cesar la amenaza. En efecto, se 

admite el sacrificio de importantes bienes jurídicos del agresor, incluso has-

ta la vida. En la doctrina penal se afirma, en principio, la renuncia del prin-

cipio de proporcionalidad en la legítima defensa. Con ello se alude a la po-

sibilidad de considerar justificada una medida de defensa que cause daños al 

agresor mucho más graves que los que se pretendía impedir.51 Como justifi-

cación se señala que el instituto de la legítima defensa no sólo persigue la 

protección individual, sino que simultáneamente se basa en la obtención de 

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

                                            
49 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pág. 597 
50 Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt, pág. 802 
51 Roxin, Derecho Penal, pág. 609 
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produciría efectos intimidatorios eficaces, con lo cual puede afirmarse el or-

den legal, aún en los casos en que no estén presentes los órganos estatales 

para realizar la defensa.52  

Es determinante de tal valoración que el agresor ilegítimo hubiera podido 

evitar las consecuencias del hecho, sólo con abstenerse de realizar la agre-

sión ilegítima.53 Tal deber de abstención de afectar bienes jurídicos de terce-

ros establecido sobre todo a través de normas penales en nuestro orden jurí-

dico, supone una limitación adecuada al derecho a la libertad general de ac-

tuación del perturbador. La inobservancia de tales deberes, sin una causa 

justa no merece protección por parte del ordenamiento jurídico. Mientras 

que los bienes jurídicos del agredido, quien no provocó al agresor, merecen 

mayor protección jurídica.  

El principio de proporcionalidad supone una valoración de los bienes jurídi-

cos en conflicto, que tome en consideración todas las circunstancias del ca-

so. El principio P1 tiene un peso mayor que el principio opuesto P2 cuando 

existen razones suficientes para que P1 preceda a P2, bajo las condiciones C, 

dadas en un caso concreto.54  

 

Esquema del Ejercicio Ley de seguridad aérea (Parte III) 

El precepto impugnado del § 14 párr. 3 LuftSiG supone una injerencia en el ámbito de protección del dere-

cho fundamental a la vida, tanto de la tripulación y los pasajeros del avión afectado, como de aquellos que 

quieren utilizar el avión como un arma en contra de la vida humana. El uso de armas contra un avión lleva 

en la práctica siempre a su derribo, lo cual tiene como consecuencia, con una probabilidad rayana en la cer-

                                            
52 Roxin, Derecho Penal, pág. 608 
53 Erb, Notwehr als Menschenrecht, pág. 593 
54 Alexy, Teoría de los Derechos Fundamentales, pág. 93 
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teza, la muerte de todos sus ocupantes.
55

 

La afectación del derecho a la vida de la tripulación y los pasajeros del avión secuestrado no pueden encon-

trarse justificado por la necesidad de proteger a otras personas inocentes, incluso tomando en consideración 

que se trate seguramente de un número menor de personas que las eventualmente afectadas por uso del 

avión como arma terrorista. Tampoco constituye justificación suficiente de la afectación del derecho a la 

vida, el argumento según el cual estas personas tienen en la situación concreta pocas probabilidades de sal-

var la vida. 

Distinto es el resultado con respecto a los secuestradores de la aeronave, quienes pretenden utilizar el avión 

abusivamente como arma.
56

 La valoración del derecho a la vida de tales personas debe tomar en considera-

ción el ejercicio de una conducta antijurídica y culpable. Se corresponde con la posición subjetiva del ata-

cante que se le imputen personalmente las consecuencias de la conducta que ha decidido adoptar y se le 

haga responsable por los hechos que ha puesto en marcha. Por este motivo, no se le infringe su derecho al 

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

El derribo del avión supone, de acuerdo con el resultado de la ponderación general entre la gravedad de la 

injerencia en derechos fundamentales que con él se relaciona y el peso de los bienes jurídicos a proteger, 

una medida defensiva adecuada, exigible a los afectados, cuando existe la certeza de que se dan los presu-

puestos típicos. Pero éstos sujetos responsables, son los que en su condición de autores han causado la nece-

sidad del ataque estatal, y pueden evitar este ataque en todo momento apartándose de la realización de su 

plan delictivo. 

2.4.10 Ámbito de evaluación de funcionarios de policía 

El Tribunal Federal Administrativo ha rechazado la posición sostenida por 

algunos tribunales de instancia, con respecto al un parámetro de control dis-

tinto, para las decisiones de evaluación de los funcionarios de policía. Se-

ñaló el tribunal que el único parámetro de evaluación jurídico de la confor-

midad a derecho de una decisión de evaluación lo constituye un parámetro 

objetivo, de acuerdo con la norma aplicable y la situación planteada. El re-

sultado no depende de si el funcionario de policía a asumido una decisión 

urgente, ni de la mayor o menor capacidad de valoración del caso y de juz-

gamiento, así como tampoco del grado de conocimiento jurídico del funcio-

nario. Tales elementos sólo son relevantes en un proceso de determinación 

de la responsabilidad del funcionario, en el análisis de la culpa.57 

                                            
55 BVerfGE 115, 118/140 Ley de seguridad aérea 
56 BVerfGE 115, 118/140 Ley de seguridad aérea 
57 BVerwG Urt. v. 31.01.1967, Az.: BVerwG I C 98.64, párr. 32 
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3 El uso de la fuerza policial en España 

3.1 Los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad 

La Ley Orgánica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 

desarrolla en su art. 5.2 los principios básicos de actuación de los miembros 

de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Entre ellos, el apartado c) dispone 

que, en el ejercicio de sus funciones deberán actuar con la decisión necesa-

ria, y sin demora cuando de ello dependa evitar un daño grave, inmediato e 

irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, oportu-

nidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance. El 

apartado d) establece que solamente deberán utilizar las armas en las situa-

ciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integri-

dad física o las de terceras personas, o en aquellas circunstancias que pue-

dan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad 

con los principios a que se refiere el apartado anterior.  

Según señala Parejo, el principio de congruencia está referido a la conexión 

lógica entre el daño riesgo o peligro de daño y la reacción frente a él; mien-

tras que el principio de oportunidad, se refiere a la procedencia o no de la 

intervención policial en atención a las circunstancia. Sólo se cumplen las 

exigencias inherentes a la oportunidad de la intervención policial, en caso 

de existencia de un riesgo o peligro racionalmente grave para la vida o la in-

tegridad física, bien sea de los propios agentes o de terceras personas; o en 



EEssppiinnoozzaa  RRaauusssseeoo,,  AAlleexxaannddeerr::  EEffeeccttoo  ii rrrraaddiiaannttee  ddeell   ddeerreecchhoo  ddee  rreeuunniióónn  eenn  eell   ddeerreecchhoo  ddee  ppooll iiccííaa  ((SSee--

gguunnddaa  ppaarrttee))..  RReevviissttaa  EElleeccttrróónniiccaa  ddee  IInnvveessttiiggaacciióónn  yy  AAsseessoorrííaa  JJuurrííddiiccaa  ïï  RREEDDIIAAJJ  NNºº  1100..  IInnssttii ttuuttoo  ddee  EEss--

ttuuddiiooss  CCoonnssttii ttuucciioonnaalleess..  CCaarraaccaass,,  AAbbrrii ll   22001177,,  pppp..  882288--889911  

hhttttpp::////wwwwww..eessttuuddiioossccoonnssttii ttuucciioonnaalleess..ccoomm//RREEDDIIAAJJ//882288--889911..ppddff  

  

  
http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pág. 850 

 

caso de suposición válida de grave riesgo o peligro para la seguridad ciuda-

dana.58  

El Tribunal Supremo ha establecido que, los agentes de la autoridad tienen 

no solo la facultad, sino también el deber de actuar en el ejercicio de su car-

go utilizando medios violentos, incluso las armas que reglamentariamente 

tienen asignadas, en su misión de garantizar el orden jurídico y servir a la 

paz colectiva, con la decisión necesaria y sin demora cuando de ello depen-

de evitar un gran daño, inmediato e irreparable, pero al mismo tiempo, ri-

giéndose por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionali-

dad.59  

3.2 La protección en el derecho penal frente al exceso policial 

3.2.1 El delito contra la integridad moral 

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

sujeto activo tiene que tratarse de funcionario público o autoridad, ya que en 

caso contrario la ley prevé la sanción por la vía del art. 173 C.P. 1995, si 

bien este último precepto refuerza la acción infligiéndose un trato degradan-

te, adjetivación que no se predica del acto comisivo en este delito, aunque 

puede considerarse implícito; b) en cuanto a la acción, el sujeto activo tiene 

que abusar de su cargo, lo que significa un comportamiento extralimitativo, 

prevaliéndose de su condición pública, lo que produce una cierta intimida-

                                            
58 Parejo, La seguridad ciudadana y el orden público, pág. 102 
59 STS 6591/2007 Fj 9 
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ción para la consecución de sus fines y de sensación de impunidad en su 

comportamiento; c) el resultado consiste en atentar contra la integridad mo-

ral de una persona. Derecho a la integridad moral reconocido en el art. 15 

C.E.; y d) los hechos no pueden ser constitutivos del delito de torturas, lo 

que le confiere un carácter residual60 

Si bien es cierto que falta una precisa definición jurisprudencial del concep-

to indeterminado de integridad moral, no lo es menos que las referencias 

normativas residenciadas en legislaciones extranjeras, Convenios, Conven-

ciones y Declaraciones Internacionales sobre Derechos Humanos, y en el 

art. 15 C.E. permiten acotar un quebranto para la seguridad jurídica y para 

el principio de taxatividad la esencia del bien jurídico protegido bajo el títu-

lo de integridad moral, dado que ésta - como manifestación directa de la 

dignidad humana- comprende todas las facetas de la personalidad como las 

de la identidad individual, el equilibrio físico, la autoestima o el respeto aje-

no que debe acompañar a todo ser humano, de suerte que cualquier conduc-

ta arbitraria de agresión o ataque ejecutada por funcionario público abusan-

do de su cargo que, sin causar lesión y por las circunstancias que lo rodean 

de cierta intensidad, causa humillación, quebranto degradante de tales com-

ponentes personales a través de dichos efectos y con finalidades distintas de 

las comprendidas en el art. 174, presuponga, fuerce o competa al agredido o 

sufridor de aquéllos a actuar en una determinada dirección contra su volun-

tad o conciencia, encajaría en el precepto cuestionado, dado que, aunque lo 

sea con carácter residual, en el mismo se tipifica un delito especial impro-

                                            
60 STS 8266/2011 Fj 4 
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pio, implícitamente definido en las determinaciones precedentes y concu-

rrentes en el supuesto enjuiciado, dadas las circunstancias.61 

3.2.2 El derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-

gradantes 

Los tres comportamientos absolutamente prohibidos por el art. 15 CE se ca-

racterizan por la irrogación de padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e 

infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intención 

de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente. Cada tipo de conducta 

prohibida se distingue por la diferente intensidad del sufrimiento causado en 

una escala gradual cuyo último nivel estaría constituido por la pena o trato 

degradante, para cuya apreciación ha de concurrir un umbral mínimo de se-

veridad. Tales conductas constituyen un atentado frontal y radical a la dig-

nidad humana, bien porque cosifican al individuo, rebajándolo a un nivel 

material o animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidándo-

se de que toda persona es un fin en sí mismo.62  

Dado que la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actos intolera-

bles de violación de la dignidad humana, a la par que una negación frontal 

de la transparencia y la sujeción a la ley del ejercicio del poder propias de 

un Estado de derecho, su prohibición constituye un valor fundamental de las 

sociedades democráticas. Por ello, tal prohibición se configura en la Consti-

tución española y en los tratados internacionales de derechos humanos co-

mo una prohibición absoluta en el doble sentido de que queda proscrita para 

                                            
61 STS 8266/2011 Fj 4 
62 STC 34/2008, 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 que no admite ponderación justificante alguna con otros derechos o bie-

nes constitucionales.63  

Una denuncia, que comprendía golpes en la cabeza contra un automóvil durante la 

detenci·n, agresiones ñpor todo el cuerpoò en el calabozo y, en particular, una ñpata-

da en las partes genitalesò, que habr²a provocado al detenido vómitos durante media 

hora, alcanzaría la gravedad suficiente para constituir los tratos inhumanos o degra-

dantes que prohíbe el art. 15 CE.
64

 

3.2.3 La investigación diligente de la tortura y de los tratos inhumanos y degra-

dantes 

El Tribunal Constitucional ha establecido que, si bien el derecho a la tutela 

judicial efectiva no comprende un derecho incondicionado a la apertura y 

plena substanciación del proceso penal, sin embargo, cuando se alega que la 

infracción penal consistió en la vulneración de derechos fundamentales, las 

exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva son distintas y más estric-

tas, ñreforzadasò. Tal cosa suceder§, significativamente en el caso de una 

demanda de protección penal del derecho a no padecer torturas ni tratos in-

humanos o degradantes. Estamos en estos casos ante decisiones judiciales 

ñespecialmente cualificadas en funci·n del derecho material sobre el que re-

caen, sin que a este Tribunal, garante último de los derechos fundamentales 

a través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualifi-

cación.65  

                                            
63 STC 34/2008, de 25 de febrero Fj 5 
64 STC 34/2008, de 25 de febrero FJ 8 
65 STC 34/2008, de 25 de febrero Fj 2 
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En tales supuestos el art. 24.1 CE exige, además de una resolución motivada 

y fundada en Derecho, una resolución coherente con el derecho fundamental 

que está en juego. De este modo, es perfectamente posible que existan reso-

luciones judiciales que 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 constitucionalmente adecuado las ra-

zones justificativas de las decisiones adoptadas.66  

El derecho a la tutela judicial efectiva sólo se satisface si se produce una in-

vestigación de lo denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva, pues la 

tutela que se solicita consiste inicialmente en que se indague sobre lo acae-

cido. Tales suficiencia y efectividad sólo pueden evaluarse con las circuns-

tancias concretas de la denuncia y de lo denunciado, y desde la gravedad de 

lo denunciado y su previa opacidad, rasgos ambos que afectan al grado de 

esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 CE.67  

Si la gravedad es la primera de las características de la tortura y de los tratos 

inhumanos y degradantes que importa destacar en orden al análisis de la su-

ficiencia y de la efectividad de la tutela judicial que ha de seguir a su de-

nuncia, constituye la segunda característica la difícil detectabilidad y perse-

gibilidad de este tipo de conductas. A su natural comisión en una situación 

de clandestinidad se une el hecho de que, al menos en su configuración 

histórica, en su realización más habitual y en la definición que procuran el 

art. 1 de la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-

                                            
66 STC 34/2008, de 25 de febrero Fj 3 
67 STC 34/2008, de 25 de febrero Fj 4 
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humanos o degradantes, y el art. 174 del Código penal, la tortura y los tratos 

inhumanos y degradantes son conductas que se realizan en el seno del poder 

público 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 o de tratos inhumanos o degradantes 

ha de sumarse la existencia de técnicas de aflicción de sufrimientos que no 

dejan huella en el cuerpo del maltratado, así como la peculiar situación psi-

cológica de inferioridad, humillación y desesperanza que dificulta una de-

nuncia de su parte.68  

Se trata de una tutela judicial doblemente reforzada que no encuentra pa-

rangón en otras demandas de auxilio judicial, pues se pide la tutela judicial 

frente a la vulneración de un derecho fundamental que constituye un dere-

cho absoluto cuya indemnidad depende esencialmente de dicha tutela judi-

cial. Por lo mismo en un supuesto de valoración judicial de las declaracio-

nes de unos acusados que habían sufrido previamente torturas y malos tra-

tos, el Tribunal Constitucional consideró que resulta exigible una ñdiligen-

cia reforzada del ·rgano judicialò no s·lo ña la vista de los derechos funda-

mentales en juegoò y ñde la gravedad de la vulneraci·nò, sino tambi®n ñde 

la absoluta necesidad de tutela de los mismos en ese contextoò.69  

La tutela judicial será así suficiente y efectiva ex art. 24.1 CE si se ha pro-

ducido una investigación oficial eficaz allí donde se revelaba necesaria. 

Vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este ámbito que no se abra 

o que se clausure la instrucción cuando existan sospechas razonables de que 

                                            
68 STC 34/2008, de 25 de febrero FJ 5 
69 STC 34/2008, de 25 de febrero FJ 6 
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se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o degradan-

tes denunciado, y cuando tales sospechas se revelen como susceptibles de 

ser despejadas. En suma, ñrespecto a la investigaci·n de indicios de tortura 

o tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la custodia de auto-

ridades policiales, de los Acuerdos internacionales firmados por España y 

del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial mandato de agotar 

cuantas posibilidades razonables de indagación resulten útiles para aclarar 

los hechos. En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad 

humana puede verse comprometido con motivo de una situación especial en 

la que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia física del 

Estado, es necesario acentuar las garantías, de tal modo que el ordenamiento 

constitucional pueda amparar al ciudadano fácticamente desprotegido ante 

cualquier sospecha de excesos contra su integridad f²sica o moralò.70  

Para valorar si existe una sospecha razonable de tortura, o de trato inhuma-

no, o de trato degradante, y si tal sospecha es disipable, lo que convertiría en 

inconstitucional ex art. 24.1 CE el cierre de la investigación, es necesario 

tomar en consideración las circunstancias concretas de cada caso en el con-

texto propio de este tipo de denuncias y de la instrucción a la que dan lu-

gar:71 

a) Se ha de atender así, en primer lugar, a la probable escasez del acervo probatorio 

existente en este tipo de delitos clandestinos que, por una parte, debe alentar la dili-

gencia del instructor para la práctica efectiva de las medidas posibles de investigación 

y, por otra, abunda en la dificultad de la víctima del delito de aportar medios de prue-

ba sobre su comisión. 

                                            
70 STC 34/2008, de 25 de febrero FJ 6 
71 STC 34/2008, de 25 de febrero FJ 7 



EEssppiinnoozzaa  RRaauusssseeoo,,  AAlleexxaannddeerr::  EEffeeccttoo  ii rrrraaddiiaannttee  ddeell   ddeerreecchhoo  ddee  rreeuunniióónn  eenn  eell   ddeerreecchhoo  ddee  ppooll iiccííaa  ((SSee--

gguunnddaa  ppaarrttee))..  RReevviissttaa  EElleeccttrróónniiccaa  ddee  IInnvveessttiiggaacciióónn  yy  AAsseessoorrííaa  JJuurrííddiiccaa  ïï  RREEDDIIAAJJ  NNºº  1100..  IInnssttii ttuuttoo  ddee  EEss--

ttuuddiiooss  CCoonnssttii ttuucciioonnaalleess..  CCaarraaccaass,,  AAbbrrii ll   22001177,,  pppp..  882288--889911  

hhttttpp::////wwwwww..eessttuuddiioossccoonnssttii ttuucciioonnaalleess..ccoomm//RREEDDIIAAJJ//882288--889911..ppddff  

  

  
http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pág. 857 

 

b) El derecho a la tutela judicial efectiva no resulta vulnerado si el órgano judicial de-

cide no abrir la investigación o clausurar la iniciada porque la denuncia se revele co-

mo no demostrable o la sospecha como no razonable. 

c) Constituye también una exigencia de racionalidad que la valoración del testimonio 

judicial del denunciante, que es un medio de indagación particularmente idóneo de 

las denuncias por tortura o por tratos inhumanos o degradantes, y de sus declaracio-

nes previas ante los m®dicos, la polic²a o los ·rganos judiciales repare en que ñel 

efecto de la violencia ejercida sobre la libertad y las posibilidades de autodetermina-

ción del individuo no deja de producirse en el momento en el que físicamente cesa 

aquélla y se le pone a disposición judicial, sino que su virtualidad coactiva puede 

pervivir, y normalmente lo har§, m§s all§ de su pr§ctica efectivaò. 

El detenido fue trasladado en dos ocasiones al hospital y que en los partes médicos 

correspondientes se consignan ciertos dolores y contusiones. En su primera visita al 

hospital, en la misma noche de su detención y antes de recibir asistencia letrada, el 

recurrente manifestó al Médico que le atendía que había sido golpeado, y que poco 

después realizó sus manifestaciones de denuncia. Las sospechas de veracidad de los 

hechos denunciados pueden no ser contundentes, pero sí, en lo que importa al juicio 

constitucional, suficientes para que deba perseverarse en la indagación.
72

 

3.3 Causas de justificación  

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 un derecho, oficio o cargo 

constituye una cláusula de cierre del total sistema jurídico que impide que la 

aplicación de preceptos normativos que establecen deberes, derechos o fun-

ciones sociales puede verse confrontada con la incidencia en figuras típicas 

penales. Es totalmente lógico que, cuando se actúe en cumplimientos de 

esos deberes, derechos o funciones, los que los ejerciten no se encuentren 

implicados en una situación definida como antijurídica y punible. Natural-
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mente, como en tantas posibles antinomias entre derechos, deberes y obli-

gaciones jurídicos sucede, para salvar la oposición deben tenerse en cuenta 

exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y funciones 

socialmente útiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta 

que, en principio, aparezca jurídicamente amparada y tutelada.73  

Según el tribunal, tanto el cumplimiento de un deber como el ejercicio legi-

timo de un derecho u oficio no constituye una patente para que bajo su am-

paro puedan quedar justificados todos los actos que bajo los supuestos del 

precepto se realicen, sino que, es preciso que los mismos estén dentro de la 

órbita de su debida expresión, uso y alcance, porque de lo contrario consti-

tuyen un abuso capaz y bastante para desvalorar la excusa y para llegar a 

una definición de responsabilidad.74  

Por ello la eximente prevista en el art. 20.7 CP requiere, con carácter gene-

ral, la concurrencia de los siguientes requisitos: 1- que el sujeto activo sea 

una autoridad o funcionario público autorizado por las disposiciones corres-

pondientes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de los deberes de 

su cargo. 2- que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las 

funciones del cargo correspondiente. 3- que para el cumplimiento del deber 

concreto en cuyo ámbito está 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 obligación que en ese momento le incum-

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

por parte del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza. Si falta cualquie-
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ra de estos tres primeros requisitos que constituyen la esencia de la eximen-

te nº 7 art. 20, no cabe su aplicación, ni siquiera como eximente incompleta. 

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 criterios de orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las 

circunstancias concretas del caso, entre ellas las posibilidades de actuación 

de que dispusiera el agente de la autoridad (necesidad en concreto). 5- Pro-

porcionalidad de la violencia utilizada en relación con la situación que ori-

gina la intervención de la fuerza pública. No se requiere que el desencade-

nante de la acción del funcionario sea una agresión ilegitima bastando con 

que el agente se encuentre ante una situación que exige intervención para la 

defensa del orden público 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 putativa.75  

3.3.2 La violencia concreta utilizada 

Ejercicio 62: Rodolfo, Constanza y Estíbaliz 

Sobre las 5:15 horas Rodolfo, Constanza y Estíbaliz, caminaban en compañía de Andrés, cuando Rodolfo 

comenzó a simular unos ladridos dirigiéndose a los ocupantes de una furgoneta de la Ertzaintza con ánimo 

despectivo, razón por la cual el vehículo policial se detuvo. Desde dentro del mismo uno de los Ertzaina 

preguntó a los acusados sobre las razones de los ladridos proferidos, a lo que Rodolfo contestó diciendo, 

"¿te molesta que te ladre?, pues entonces no salgas de casa". Del mismo modo las acusadas Estíbaliz y 

Constanza dirigieron a la dotación policial frases tales como "Chulos de mierda" ó "si os ha ladrado, por al-

go será, aunque la cabeza no os da para entenderlo", lo que originó que los Ertzaina descendieran del vehí-

culo con el objeto de proceder a la identificación de los acusados. Dado que Rodolfo no sólo hizo caso omi-

so al requerimiento policial de identificarse, sino que intentó abandonar el lugar, el Ertzaina Donato, le asió 

de un brazo con objeto de evitar su marcha, momento en el que el acusado comenzó a forcejear y a lanzar 

golpes contra él asiéndole finalmente del cuello, mientras que Constanza y Estíbaliz agarraban igualmente al 

agente del pelo y de la ropa. En ese momento, el resto de componentes del operativo policial, a excepción 
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del agente D. Inocencio, rodearon al grupo y con el fin de reducir a los agresores hicieron uso de sus defen-

sas de goma, y en ese contexto el Agente Constantino, con ánimo de causar daño físico, golpeó con la citada 

porra en la espalda a Rodolfo y con idéntica intención e igual objeto golpeó asimismo a Constanza en la bo-

ca. Igualmente Estíbaliz fue golpeada en la cabeza por alguno de los cuatro agentes policiales, causándosele 

lesiones en el pabellón auricular y región retroauricular derecha.
76

 

 

No es sitúable en el mismo plano la persecución de quien ha cometido un 

grave delito que la represión in situ de comportamientos leves. Por ello se 

ha distinguido entre la necesidad de actuar violentamente entendida en "abs-

tracto" y la considerada en "concreto", de tal manera que cuando no existe 

la primera no cabe hablar ni de eximente completa ni de incompleta, mien-

tras que en la otra sí cabe apreciar esta última.77 La proporcionalidad en el 

empleo de la fuerza no es solo una cuestión aritmética de contar agresiones 

y agredidos. Lo decisivo es comprobar si hipotéticamente ubicados en tal si-

tuación 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 resultados.78  

El simple blandir la defensa aparecía ya como una forma disuasoria que seguramente 

hubiera sido suficiente, solo sí en una escalada progresiva los tres implicados hubie-

sen incrementado su resistencia resultando insuficientes esos otros medios, cabría 

pensar en la legitimidad de un uso.
79

 

 

Esquema del ejercicio: Rodolfo, Constanza y Estíbaliz 

En el caso presente nos encontramos con una dotación policial compuesta por 6 agentes y un grupo de cua-

tro personas, de las que una no intervino en los hechos y dos de ellas eran mujeres. Por ello, al tratar de di-

lucidar si para reducir a las tres personas era indispensable golpear con las defensas con tanta intensidad 
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como para producir en una de ellas lesiones graves del art. 150 CP. si puede compararse la complexión físi-

ca de los intervinientes. Y resulta que la preparación profesional y potencia física de al menos, cinco Ertzai-

nas, era lo suficientemente superior como para haber podido reducir a tres personas, dos de ellas mujeres, 

desarmadas, sin necesidad de usar directamente la 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 

física de los dos lesionados y que hubiera llevado a la inmovilización de los agresores sin necesidad del uso 

de las defensas y menos dirigiendo los golpes a zonas vulnerables del cuerpo, como la boca en el caso de 

Constanza.
80

 

3.3.3 La incautación de cámara fotográfica 

Ejercicio: Plaza de Roma 

Los hechos suceden el día 18 de Agosto de 2005, alrededor de las 22:30 horas en el transcurso de los inci-

dentes que se estaban produciendo en la Plaza de Roma, de esta Ciudad, con motivo de la decisión de la 

Corporación Municipal de construir un Parking en la Avenida Eladio Perlado. Cuando el recurrente observa 

como el denunciante hace fotografías de los Policías que trataban de restablecer el orden público alterado. 

Una vez comprobado que no pertenece a ningún medio informativo, sino que se trata de un particular le so-

licitan la entrega de la cámara y ante su negativa le fue quitada con ayuda de otros agentes.
81

 

La Audiencia Provincial de Burgos se pronunció en torno a si un particular 

puede fotografiar a las Fuerzas de Orden Público, en este caso Policías Mu-

nicipales cuando intervienen en un lugar público en razón de su cargo, o si, 

esta actuación del particular no afecta a la esfera privada de las personas. En 

criterio de la Audiencia Provincial de Burgos, no existe un derecho para ob-

tener imágenes de una persona por medios que posteriormente permitan su 

posterior difusión sin su consentimiento, esta restricción se vería limitada 

cuando se trate de evitar o descubrir hechos delictivos o de acontecimientos 

de interés público y esta actuación se realice al amparo del derecho funda-

mental de comunicar libremente información veraz, reconocido en el artícu-

lo 20.1 d) de la Constitución, supuesto en el debería ponderarse cuál de los 

dos derechos fundamentales debía prevalecer en su protección, pero ello no 
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ocurre en el supuesto en que el particular no pertenece a ningún medio de 

comunicación.  

Esquema del ejercicio: Plaza de Roma 

En criterio de la Audiencia Provincial de Burgos, una vez determinado que la actuación del denunciante de 

fotografiar a los agentes locales que por razón de su cargo trataban de reprimir los disturbios, y que actua-

ban a cara descubierta, no estaba amparada legalmente al hacerse sin su consentimiento, la orden dada de 

que entregase la cámara fotográfica era legítima, toda vez que se desconoce el uso que de esas imágenes de 

los agentes pudiera hacer el denunciante, y es obvio que por elementales medidas de seguridad tratarán de 

preservar su imagen ante el ignoto propósito que pudiera guiar a aquél, por lo que el requerimiento para la 

entrega de la cámara fotográfica es ajustado a Derecho. Ante la negativa del denunciante a hacer entrega de 

la cámara de fotos ante el requerimiento realizado, el denunciado ayudado de otros agentes le quitaron la 

cámara a la fuerza, tampoco esta acción sería constitutiva de infracción penal al ser aplicable a la misma la 

circunstancia eximente recogida en el artículo 20.7 del Código Penal.
82

 

3.3.4 El valor de las declaraciones de funcionarios acusados 

El tribunal Supremo se ha pronunciado acerca del valor de las declaraciones 

testificales de un agente de la policía, singularmente en aquellos supuestos 

en que tal agente esté involucrado en los hechos, bien como víctima -por 

ejemplo, atentado, resistencia, desobediencia...- bien como sujeto activo -

detención ilegal, torturas, contra la integridad moral...-. En estos supuestos 

no resulta aceptable en línea de principio que las manifestaciones personales 

del policía tengan que constituir prueba plena y objetiva de cargo destructo-

ra de la presunción de inocencia por si misma, habida cuenta la calidad, por 

razón de su condición de agente de la autoridad de las mismas, y no puede 

ser así porque cualquier sobre estimación del valor procesal de las declara-

ciones policiales llevaría consigo de modo inevitable la defraudación de la 

presunción de inocencia de los sujetos afectados por ellas. De manera que 

las aportaciones probatorias de los agentes de la autoridad no deberán mere-

cer más valoración que la que objetivamente derive, no del a priori de la 

                                            
82 SAP BU 393/2006 Fj 3 



EEssppiinnoozzaa  RRaauusssseeoo,,  AAlleexxaannddeerr::  EEffeeccttoo  ii rrrraaddiiaannttee  ddeell   ddeerreecchhoo  ddee  rreeuunniióónn  eenn  eell   ddeerreecchhoo  ddee  ppooll iiccííaa  ((SSee--

gguunnddaa  ppaarrttee))..  RReevviissttaa  EElleeccttrróónniiccaa  ddee  IInnvveessttiiggaacciióónn  yy  AAsseessoorrííaa  JJuurrííddiiccaa  ïï  RREEDDIIAAJJ  NNºº  1100..  IInnssttii ttuuttoo  ddee  EEss--

ttuuddiiooss  CCoonnssttii ttuucciioonnaalleess..  CCaarraaccaass,,  AAbbrrii ll   22001177,,  pppp..  882288--889911  

hhttttpp::////wwwwww..eessttuuddiioossccoonnssttii ttuucciioonnaalleess..ccoomm//RREEDDIIAAJJ//882288--889911..ppddff  

  

  
http://www.estudiosconstitucionales.com/site2008/index2.php?seccion=legi Pág. 863 

 

condición funcionarial de éstos, sino de la consistencia lógica de las corres-

pondientes afirmaciones y de la fuerza de convicción que de las mismas de-

rive en el marco de la confrontación de los restantes materiales probatorios 

aportados al juicio.83 

3.4 La legítima defensa del funcionario o de un tercero 

Los requisitos legalmente exigidos para la aplicación de la circunstancia 

eximente de legítima defensa, según el artículo 20.4º del Código Penal , 

son: en primer lugar, la existencia de una agresión ilegítima, actual o inmi-

nente, previa a la actuación defensiva que se enjuicia; en segundo lugar, la 

necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler esa agresión, 

que se integra en el exclusivo ánimo de defensa que rige la conducta del 

agente; y en tercer lugar, la falta de provocación suficiente por parte del 

propio defensor.84 

3.4.1 La agresión actual o inminente 

Ejercicio: Homicidio imprudente 

El agente acusado había presenciado como en el intento de huida, quienes se comportaban en ese momento 

como delincuentes, habían intentado atropellarle, teniendo que saltar a un lado para evitarlo, y como segui-

damente, tras colisionar contra el vehículo policial, continuaron su marcha. La sentencia de instancia señala 

en el hecho probado que el acusado, realizó dos disparos en dirección a la rueda posterior derecha del vehí-

culo, que impactaron muy cerca de dicha rueda. Una de las balas topó contra el separador del maletero y el 

habitáculo del vehículo, desviando su trayectoria en sentido ascendente y yendo hacia el asiento del copiloto 

del vehículo, Andrés, a quien causó heridas que provocaron su muerte una hora más tarde.
85
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Como requisitos de la agresión ilegítima, que opera en todo caso como pri-

mer e imprescindible requisito de la eximente, se ha señalado que debe ser 

actual o inminente, pues solo así se explica el carácter necesario de la de-

fensa. No existirá, pues, una auténtica agresión ilegítima que pueda dar paso 

a una defensa legítima cuando la agresión ya haya finalizado, ni tampoco 

cuando ni siquiera se haya anunciado su inmediato comienzo.  

Esquema del ejercicio: Homicidio imprudente 

El funcionario solicita la aplicación de la eximente de legítima defensa. El empleo de tal clase de violencia, 

no solo contra los bienes, sino también contra la persona del agente de la autoridad, justifica que éste se pre-

parara para hacer uso del arma. Pero al momento de hacer uso del arma ya había pasado el peligro para su 

vida. Tampoco había motivo alguno para entender que se hubiera iniciado un peligro para un tercero o que, 

al menos, era inminente de forma que exigiera una actuación defensiva. En esas circunstancias, su reacción 

se anticipó sin motivo a la aparición de actos que pudieran hacer pensar que la agresión era inminente, por 

lo que no puede ampararse bajo la legítima defensa 
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4 El uso de la fuerza policial en Venezuela 

4.1 La participación de la Guardia Nacional en el control del orden público 

Ejercicio: Caso del Caracazo Vs. Venezuela 

El 27 de febrero de 1989 un número indeterminado de personas provenientes de los estratos populares ini-

ciaron una serie de disturbios, que consistieron principalmente en la quema de vehículos destinados al 

transporte urbano y en el saqueo y la destrucción de locales comerciales, hechos que produjeron cuantiosos 

daños a propiedades públicas y privadas. El control de la situación se encomendó a fuerzas militares, para lo 

cual se trajeron del interior del país, aproximadamente nueve mil efectivos. De declaraciones de altos fun-

cionarios se desprende que las fuerzas armadas no estaban preparadas para asumir el control del orden 

público y los jóvenes que se enviaron, por su juventud e inexperiencia, constituían un peligro para la vida e 

integridad física de las personas. De igual manera se desprende que dichos jóvenes fueron equipados con 

armas de asalto para controlar la población civil y vehículos blindados. Los oficiales usaron pistolas de gran 

potencia. En los casos estudiados existió un patrón común de comportamiento caracterizado por el uso des-

proporcionado de la fuerza armada en los barrios populares. Dicho comportamiento incluyó el ocultamiento 

y destrucción de evidencia, así como el empleo de mecanismos institucionales que han asegurado la impu-

nidad de los hechos.
86

 

La controversia acerca de la participación de órganos de carácter militar en 

el control del orden público encuentra una regulación expresa en la consti-

tución. La Constitución de 1999 establece al efecto en su art. 328 que la fi-

nalidad de la Fuerza Armada Nacional es la de garantizar la independencia 

y soberanía de la Nación y asegurar la integridad del espacio geográfico, 

mediante la defensa militar, la cooperación en el mantenimiento del orden 

interno y la participación activa en el desarrollo nacional. El artículo 329 

viene a precisar tales principios. El Ejército, la Armada y la Aviación tienen 

como responsabilidad esencial la planificación, ejecución y control de las 

                                            
86 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 Nación. La 

Guardia Nacional cooperará en el desarrollo de dichas operaciones y tendrá 

como responsabilidad básica la conducción de las operaciones exigidas para 

el mantenimiento del orden interno del país. La Fuerza Armada Nacional 

podrá ejercer las actividades de policía administrativa y de investigación 

penal que le atribuya la ley. El art. 332 I dispone que para el cumplimiento 

de la tarea de mantener y restablecer el orden público, proteger al ciudadano 

o ciudadana, hogares y familias, apoyar las decisiones de las autoridades 

competentes y asegurar el pacífico disfrute de las garantías y derechos cons-

titucionales, el ejecutivo nacional debe organizar un cuerpo uniformado de 

policía nacional de carácter civil.  

Estimamos que la interpretación de los mencionados artículos 328 y 332 I 

de la Constitución permite afirmar una relación de regla a excepción en la 

participación de la fuerza armada en tareas de protección del orden público. 

En términos similares al derecho alemán, tal excepción se encontraría justi-

ficada por una situación fáctica extraordinaria, que no hubiera podido pre-

verse, en la que la organización de las policías no tuviera capacidad sufi-

ciente.87 De resto, los órganos del Estado, se encuentran obligados a proveer 

a los cuerpos de policía dotación material y de personal suficiente para las 

tareas ordinarias y previsibles. La facultad expresa del artículo 329, que 

habilita al legislador a atribuir a la Fuerza Armada Nacional competencias 

en materia de policía administrativa y de investigación penal, debe ser en-

tendida en ese marco de subsidiariedad y en ningún caso como una regla 

general que desconozca la garantía de un cuerpo uniformado de policía na-

                                            
87 También en este sentido, Peña, Manual de Derecho Administrativo. Vol. 3, pág.140 
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cional de carácter civil. En este sentido, el Constituyentista Antonio Rodrí-

guez, se¶al· en el debate que, ñla Guardia Nacional tiene la responsabilidad 

de colaborar en el mantenimiento del orden interno, sin embargo, la función 

de orden p¼blico principal es de la polic²a civil.ò88  

El ejercicio de la competencia de control del orden público por parte de la 

Fuerza Armada, específicamente la Guardia Nacional requiere de una dis-

posición legislativa expresa. Ello se desprende de la interpretación gramati-

cal de la última frase del artículo 329. Una interpretación distinta es sosteni-

da por el prof. Peña Solís, quien sostiene que la expresi·n ñla Guardia Na-

cional... tendrá como responsabilidad básica la conducción de las operacio-

nes exigidas para el mantenimiento del orden interno del paísò, estar²a refe-

rido al control del orden público, de acuerdo con los criterios expuestos por 

los Constituyentistas, por lo que no sería necesaria una disposición legisla-

tiva atributiva de competencia. 89  

Los Principios Básicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego 

por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley,90 incluyen la po-

sibilidad de que las autoridades militares ejerzan funciones de policía. Sin 

embargo, diversos organismos internacionales han advertido que la función 

normal de las fuerzas armadas de un Estado es defender el territorio nacio-

nal contra las amenazas externas (conflictos armados internacionales) y 

afrontar situaciones de conflicto armado interno (no internacional). Sin em-

bargo, las fuerzas armadas normalmente no están ni formadas ni equipadas 

                                            
88 Peña, Manual de Derecho Administrativo. Vol. 3, pág.140 
89 Peña, Manual de Derecho Administrativo. Vol. 3, pág.140 
90 Adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del De-

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 confían, es posible que no las ejerzan adecuadamente.91  

La Comisión Interamericana sobre Derechos Humanos ha observado que, 

en la región es recurrente que se proponga, o directamente se establezca, 

que efectivos militares asuman de seguridad interior a partir del argumento 

del incremento de los hechos violentos o delictivos. Este tipo de planteos 

responden a la confusión entre los conceptos de seguridad pública y seguri-

dad nacional, cuando es indudable que la criminalidad ordinaria Ȥpor muy 

grave que seaȤ no constituye una amenaza militar a la soberanía del Esta-

doò.92 Por tal motivo, ha recomendado la Comisión, establecer en las nor-

mas de derecho interno una clara distinción 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 formación y especialización 

funcional; y por los antecedentes negativos verificados en la región respecto 

a la intervención militar en asuntos de seguridad interna, las funciones vin-

culadas a la prevención, disuasión y represión legítima de la violencia y el 

delito corresponden exclusivamente a las fuerzas policiales, bajo la direc-

ción superior de las autoridades legítimas del gobierno democrático. 93 

En el Caso del Caracazo Vs. Venezuela, la Comisión Interamericana soli-

citó a la Corte que ordene al Estado, como garantía de no-repetición que, in-

corpore a los programas de estudio en academias militares y policiales asig-

                                            
91 Violencia y uso de la fuerza, Comité Internacional de la Cruz Roja CICR, pág. 39 
92 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, párr. 103 
93 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, recomendación específica número 10 
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naturas relativas a la protección de los derechos humanos e impulse la crea-

ción de un organismo de Policía para actuar en seguridad pública con un 

carácter eminentemente civil.  

La Guardia Nacional Bolivariana (GNB), órgano 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 ha cometido en el 

ejercicio de estas funciones. Uso desproporcionado de la fuerza, empleo de armas de 

fuego y sustancias tóxicas en manifestaciones, casos de torturas y tratos crueles, in-

humanos y degradantes a detenidos, resaltan entre las principales denuncias que 

víctimas y organizaciones de derechos humanos del país han documentado a propósi-

to de la actuación de este componente de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana 

(FANB), en el marco de las protestas de febrero-mayo 2014.
94

 

 

Esquema del ejercicio: Caso del Caracazo Vs. Venezuela 

La Corte Interamericana estableció que no se pueden invocar pretextos de mantenimiento de seguridad 

pública para violar el derecho a la vida. Las características de los hechos de este caso, revelaron que los 

cuerpos armados y los organismos de seguridad del Estado no estaban preparados para encarar situaciones 

de perturbación del orden público mediante la aplicación de medios y métodos respetuosos de los derechos 

humanos. Es menester impedir a toda costa que vuelvan a repetirse las circunstancias 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 protección de los derechos humanos y sobre los límites a los que debe estar sometido, aun bajo los esta-

dos de excepción, el uso de las armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. De-

be, asimismo, el Estado, ajustar los planes operativos tendientes a encarar las perturbaciones del orden 

público a las exigencias del respeto y protección de tales derechos, adoptando, al efecto, entre otras medi-

das, las orientadas a controlar la actuación de todos los miembros de los cuerpos de seguridad en el terreno 

mismo de los hechos para evitar que se produzcan excesos. Y debe finalmente, el Estado garantizar que, de 

ser necesario emplear medios físicos para enfrentar las situaciones de perturbación del orden público, los 

miembros de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad utilizarán únicamente los que sean in-

dispensables para controlar esas situaciones de manera racional y proporcionada, y con respeto a los dere-

chos a la vida y a la integridad personal.
95

 

4.2 El uso de la fuerza en reuniones públicas 

Ejercicio 66: Juan Francisco 

En la denuncia interpuesta por el ciudadano Juan Francisco, se deja constancia de lo siguiente: ñfui maltra-

                                            
94 Civilis y otros, Venezuela, Informe Febrero-Mayo 2014, pág. 29 
95 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Caracazo Vs. Venezuela Sentencia de 29 de agosto de 

2002 (Reparaciones y Costas), párr. 127 
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tado f²sicamente y brutalmente por los Guardias Nacionales (é) por hacer un fogata para alumbrar a las 

personas que manifestaban (é) yo le dije que el que encabezaba la protesta era mi persona y que yo era el 

responsable y estaba dispuesto a dialogar del dolor y del problema (é) me propinaron (7) siete peinillazos, 

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

golpes (é). El informe de medicatura forense arrojó como conclusión: Contusiones escoriadas y equimoti-

cas en pared abdominal y muslo izquierdo, con tiempo de curación de 08 días, tiempo de incapacidad de 08 

días y de carácter leve. 

Consta del informe relacionado con el procedimiento lo siguiente: ñEn el lugar los manifestantes estaban 

quemando basura y ramas en la calle, construyeron dos barricadas impidiendo el paso de vehículos y peato-

nes (é) en vista de esto y que la situaci·n se hab²a convertido en una manifestaci·n violenta con actos 

vand§licos en contra de la ciudadan²a y la poblaci·n (é) se form· una comisi·n mixta (é) el Stte (GN) 

JOSE PIÑERO, con sus guardias avanzó por el frente de la manifestación y yo con mis policías avancé por 

la parte trasera (é) fueron detenidos tres ciudadanos para el momento cuando fueron trasladados al coman-

do policial se encontraban borrachos y se negaron a ser identificados legalmente (é) tambi®n fueron trasla-

dados al Centro de Salud de esta poblaci·n para ser atendidos medicamente (é) motivado a que los mismos 

manifestaron encontrarse lesionados (é)ò. 
96

 [ver el esquema en párr. ¡Error! No se encuentra el origen 

de la referencia.] 

 

La Corte Interamericana ha condenado a la República de Venezuela a: a) 

adoptar las medidas necesarias para formar y capacitar a todos los miembros 

de sus cuerpos armados y de sus organismos de seguridad sobre los princi-

pios y normas de protección de los derechos humanos y sobre los límites a 

los que debe estar sometido, aun bajo los estados de excepción, 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 or-

den público a las exigencias del respeto y protección de tales derechos, 

adoptando, al efecto, entre otras medidas, las orientadas a controlar la ac-

tuación de todos los miembros de los cuerpos de seguridad en el terreno 

mismo de los hechos para evitar que se produzcan excesos; y c) garantizar 

que, de ser necesario emplear medios físicos para enfrentar las situaciones 

de perturbación del orden público, los miembros de sus cuerpos armados y 

                                            
96 Tribunal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Amazonas ASUNTO PRINCIPAL : XP01-

P-2005-000623 
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de sus organismos de seguridad utilizarán únicamente los que sean indis-

pensables para controlar esas situaciones de manera racional y proporciona-

da, y con respeto al derecho a la vida y a la integridad personal.97  

La Comisión Interamericana ha observado que en el ejercicio del derecho a 

manifestar pacíficamente, se producen a menudo violaciones a la vida y a la 

integridad personal, que en muchos casos son consecuencia del uso excesi-

vo de la fuerza estatal venezolana. 98 En relación con los casos de muertos y 

heridos en el marco de manifestaciones, la Comisión ha reiterado al Estado 

venezolano que el uso de la fuerza es un recurso último que debe ser utili-

zado únicamente para impedir un hecho de mayor gravedad que el que pro-

voca la reacción estatal. Por ello, el uso legítimo de la fuerza pública impli-

ca, entre otros factores, que ésta debe ser tanto necesaria como proporciona-

da con respecto a la situación, es decir, que debe ser ejercida con modera-

ción y con proporción al objetivo legítimo que se persiga, así como tratando 

de reducir al mínimo las lesiones personales y las pérdidas de vidas huma-

nas. De tal forma, el grado de fuerza ejercido por los funcionarios del Esta-

do para que se considere adecuado con los parámetros internacionales, no 

debe ser más que el absolutamente necesario. 99 

En lugar de establecer parámetros claros que sirvan para prevenir el exceso 

del uso de la fuerza, la posición adoptada por la Sala Constitucional ha sido 

la de impulsar la actuación policial. La Sala se pronunció en torno a la con-

                                            
97 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Caracazo Vs. Venezuela Sentencia de 29 de agosto de 

2002 (Reparaciones y Costas), pág. 113 
98 Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Democracia y derechos humanos en Venezuela, 2009, párr. 

120 
99 Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Democracia y derechos humanos en Venezuela, 2009, párr. 

133 
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sulta de, ¿qué facultades en materia de orden público posee el órgano com-

petente si fuesen desobedecidas las limitaciones o condiciones al derecho de 

manifestar? Observó al respecto que, visto que las policías municipales de-

tentan una competencia compartida en materia del control del orden públi-

co, estos organismos de seguridad tienen la obligación de coadyuvar con el 

resto de los cuerpos de seguridad (policías estadales, Policía Nacional Boli-

variana y Guardia Nacional Bolivariana) en el control del orden público que 

resulte alterado con ocasión del ejercicio ilegal del derecho a la manifesta-

ción.100  

Esquema del ejercicio: Juan Francisco 

El Fiscal Cuarto del Ministerio Público con Competencia en Materia de Derechos Fundamentales solicitó al 

Tribunal el sobreseimiento de la causa. Señaló que el uso de la fuerza pública fue utilizado en base a los 

principios de necesidad, conveniencia, oportunidad y proporcionalidad, conforme a la Ley. Aunado a ello, 

los funcionarios de la Guardia Nacional proporcionaron el dialogo con el objeto de que los manifestantes 

depusieran su actitud. El tribunal consideró que en el caso seguido a los funcionarios concurre una causa de 

justificación, inculpabilidad o de no punibilidad, razón por la cual acordó el sobreseimiento. 

Estimamos que tanto la solicitud del Ministerio Público, como la sentencia judicial no ofrecen una motiva-

ción suficiente que permita evaluar si la conducta del manifestante era a tal punto violenta que justificara la 

actuación policial. El sólo bloqueo de las vías no constituye un peligro al orden público que hubiera justifi-

cado la disolución de la reunión. No se establece la existencia de una advertencia previa del uso de la fuerza. 

Tampoco se hace referencia a una resistencia activa que hubiera justificado el uso de la fuerza física. Por el 

contrario, el cerco policial y militar por ambos lados de la vía, parece haber impedido la huída de los mani-

festantes. Las lesiones causadas son indicio del excesivo uso de la fuerza. 

4.3 El uso de sustancias tóxicas 

Representantes del Ilustre Colegio de Abogados del Distrito Capital interpusieron acción de amparo consti-

tucional contra ñ...la amenaza cierta e inminente del uso de sustancias tóxicas por parte de la Guardia Na-

cional, para reprimir y disolver las manifestaciones y marchas pacíficas realizadas por la población venezo-

lana en violación del derecho constitucional a la salud previsto y garantizado en el artículo 83 de la Consti-

tuci·n de la Rep¼blica Bolivariana de Venezuela...ò.
101
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En Venezuela, el artículo 68 dispone que, se prohíbe el uso de armas de 

fuego y sustancias tóxicas en el control de manifestaciones pacíficas. Esti-

mamos que la norma establece una regla estricta que no puede ser objeto de 

interpretaciones restrictivas o de limitaciones derivadas de la ponderación 

con otros bienes jur²dicos. Tampoco utilizarse el calificativo de ñpac²ficoò 

para permitir el uso de armas de fuego y sustancias tóxicas en el control de 

manifestaciones no pacíficas. Tal interpretación gramatical produciría un re-

sultado absurdo, en la que el valor de la norma quedaría reducido a lo obvio, 

dado que en una reunión pacífica no se justifica ninguna forma de uso de la 

fuerza, mucho menos medidas tan graves como armas de fuego y sustancias 

tóxicas. Por el contrario, la garantía constitucional tiene una justificación 

histórica y debería ser tomada en serio por los poderes públicos, debido al 

impacto negativo que tiene en la salud de las personas. De allí que, la única 

interpretación admisible es que en Venezuela existe una prohibición absolu-

ta de uso de armas de fuego y sustancias tóxicas en manifestaciones.  

El Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitra-

rias ha advertido que no se debe modificar en modo alguno la composición 

química del gas con el único propósito de infligir fuertes dolores a los mani-

festantes, e indirectamente, a los transeúntes. El Relator Especial ha decla-

rado que la utilización de gases lacrimógenos, no distingue entre manifes-

tantes o no manifestantes, ni entre personas sanas o enfermas.102  

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

manifestaciones. Además de la evidente consecuencia negativa para el ejer-

                                            
102 Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunión pacífica y de asociación, Maina Kiai. 

Asamblea General de las Naciones Unidas. A/HRC/20/27 de 21 de mayo de 2012, párr. 35 












































































































































































































































































