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PRINCIPIOS INTERNACIONALES SOBRE USO DE ARMAS DE FUEGO EN LA POLICIA: UNA
RELECTURA DE LAS CAUSALES DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD

Resumen

En el sistema juridico colombiano no existe univocidad respecto de los eventos en los cuales, es
legitimo el uso de arma de fuego por parte de la Policia, cuando se han ocasionado resultados tipicos
(como homicidios o lesiones personales), lo que plantea dificultades para el juez penal que deba
juzgar tal comportamiento, a la hora de estudiar las causales de exoneracion de responsabilidad
penal de mayor ocurrencia en la actividad policial (estricto cumplimiento de un deber legal, legitima
defensa, error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacién). En esta investigacién
se analizaron los criterios de interpretacidén que fundamentan la propuesta de obligatoriedad de los
principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego en la Policia Nacional y
los aportes de éstos, en la labor del juez penal a la hora de estudiar los eximentes de responsabilidad
enunciados, a fin de lograr uniformidad y unidad de sentido interpretativo. Se acudié al método
dogmatico juridico de lege data y lege ferenda para concluir que la teoria del efecto util de los
tratados y la buena fe en su cumplimiento, el modelo constitucional de 1991 (que relaciona el
blogue de constitucionalidad y el control de convencionalidad) y la doctrina de la interpretacion
conforme otorgan naturaleza obligatoria a los mencionados principios, seguin el contenido y alcance
dado a cada uno de ellos, por los érganos oficiales autorizados por la comunidad internacional, de
manera que el juez penal debe verificar si la actuacién policial fue adecuada, necesaria y
proporcional.

Abstract

In the Colombian legal system there is no univocity regarding the events in which the use of a firearm
by the Police is legitimate, when typical results have been caused (such as homicides or personal
injuries), which poses difficulties for the criminal judge who must judge such behavior, when
studying the causes of exoneration of criminal responsibility of greater occurrence in police activity
(strict compliance with a legal duty, legitimate defense, indirect prohibition error). In this research,
the theoretical tools that support the proposal for the mandatory nature of the international
principles that govern the handling of firearms in the National Police and their contributions to the
work of the criminal judge when studying the defense were analyzed. of responsibility enunciated,
in order to achieve uniformity and unity of interpretive meaning. The legal dogmatic method of lege
data and lege ferenda was used to conclude that the theory of the useful effect of treaties and good
faith in their compliance, the 1991 constitutional model (which relates the constitutionality block
and conventionality control) and the doctrine of the conforming interpretation give mandatory
nature to the aforementioned principles, so that the criminal judge must verify if the police action
was adequate, necessary and proportional, according to the content and scope given to each one
of them, by the authorized official bodies by the international community.
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Introduccion

Contexto del problema

En Colombia, la criminalidad es exacerbada y el Estado debe contar con mecanismos
eficaces para combatirla (Castillo, Suarez & Acero, 2019). En este contexto, el servicio policial resulta
de gran importancia para prevenir y reaccionar frente al delito, salvaguardar el orden publico y
resguardar la seguridad (Fruhling; Tulchin & Heater 2005; Fruhling, 2009). Sin embargo, el
cumplimiento de la misidn constitucional, por parte del cuerpo policial, conlleva diversos riesgos
para sus integrantes, como para el individuo que se enfrenta con la autoridad, si para ello, debe
acudirse a las armas de fuego.

Un estudio adelantado en el 2015 y en el 2016, en Colombia, deja entrever que los
homicidios de policias superan en cantidad aquellos perpetrados en civiles por parte de policias (en
el afio 2015 la relacidn es por cada 10 homicidios de civiles se registran 12 homicidios de Policias y
para el 2016, por cada 10 homicidios de civiles se presentan 13 homicidios de Policias) (Castillo,
Sudrez & Acero, 2019); esto plantea serias inquietudes sobre los supuestos, en los cuales, el uso de
las armas de fuego puede o no resultar legitimo (Amnistia International, 2016).

En el modelo constitucional actual, la actividad policial debe ser una via segura y fiable para
la garantia de los derechos de las colectividades, mas alld de un instrumento al servicio de un
concepto de seguridad, aislado de la axiologia de la norma fundamental. En la funcidn de hacer
cumplir las normas, el servidor publico debe reivindicar la materializacion de los derechos esenciales
de cada individuo; pues sdlo de esta manera se aseguran las condiciones para una convivencia
pacifica. En tal sentido, los derechos humanos (en adelante DDHH) y la seguridad son los elementos
definitorios de su misién como institucion encargada de hacer cumplir el Estado de Derecho vy el
catdlogo de derechos (Mora, 2008; Acero, 2009).

Por ello, el ordenamiento juridico colombiano debe ser uniforme en relacion con los eventos
gue legitiman el uso de las armas de fuego en la actuacion policial, por un lado, para que cada Policia
sepa, con certeza, cuando, de qué manera y con qué limites actuar para hacer compatible el
restablecimiento del orden publico con el respeto por los DDHH y, por el otro, a fin de que, a la hora
de ser juzgado su comportamiento en el campo penal, el juez (ordinario o militar) posea criterios de
interpretaciéon que le permitan establecer, de manera sustentada, cudles son los requisitos,



exigencias y limites de las causales de exoneracién de mayor ocurrencia en la actuacion policial,
como el estricto cumplimiento de un deber legal, la legitima defensa y el error sobre los
presupuestos objetivos de una causal de justificacion.

Descripcion del problema

Las regulaciones normativas que hacen parte del sistema juridico colombiano no
especifican, de manera uniforme, cuando y bajo qué circunstancias, el uso del arma de fuego por
itica de 1991 (arts. 2y 218) y las Leyes 62
de 1993 y 1801 del 2016, autorizan a la Policia Nacional a hacer uso de armas de fuego y sefialan,

parte de la Policia Nacional es legitimo. La Constitucion Po

como parte de su misionalidad, los deberes de proteger a las personas en su honra, bienes, creencias
y demas derechos subjetivos, preservar el orden publico y garantizar las condiciones para que los
habitantes del territorio convivan en paz; empero, no indican, en concreto, cuando, bajo qué
requisitos y con qué limitaciones, el uso del arma de fuego en una actuacidn policial es legitimo o,
por el contrario, arbitrario.

En el campo penal, tanto la Ley 599 de 2000 (art. 32) para la Justicia Ordinaria y la Ley 1407
de 2010 (art. 33) -aplicable en la investigacion y juzgamiento de miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacién con el mismo servicio a quienes los ampara el fuero penal militar-
contienen causales de exoneracidon de responsabilidad que pueden llegar a configurarse en el
comportamiento del Policia que, al hacer uso de un arma de fuego, produce resultados tipicos como
homicidios y lesiones personales. Sin embargo, estas normas y su desarrollo en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal (en adelante CSJ-SP) y en la doctrina, estan imbuidas de
confusiones y falta de certeza respecto a los limites de cada una de las eximentes, lo que puede
conllevar a arbitrariedades y excesos en perjuicio de los DDHH.

Asi, en el estricto cumplimiento de un deber legal se discute si existe un mandato concreto
dirigido a la Policia que la conmine al uso del arma de fuego; si éste puede desprenderse de la
Constitucion Politica, de la Ley o de reglamentaciones internas y si el caracter estricto de la eximente
se cumple con cada una de esas previsiones; ademas, se evidencia que, en ninguna de ellas, se
exigen los principios de necesidad y proporcionalidad. Por su parte, en la legitima defensa se discute
sobre los bienes juridicos que ameritan una defensa mediante la reaccidn violenta del Policia con el
arma de fuego, comoquiera que las leyes enunciadas, el precedente de la CSJ-SP y la doctrina
habilitan tal reaccidon defensiva frente a cualquier derecho subjetivo, con lo cual se debate, si el
Policia puede accionar el arma de fuego, por ejemplo, para defender el patrimonio, la libertad
personal o la integridad y formacién sexual.

Asimismo, se avizora que, tales producciones normativas, plantean confusiones y
dificultades en relacién con el criterio de necesidad, en atencién a que, para la CSJ-SP, el mismo se
equipara al de adecuacion y para su acreditacién basta con la existencia de una agresion, mientras
que para la doctrina se refiere a la imposibilidad de generar un mal menor. Finalmente, en lo que



respecta al error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacion, la ley, la
jurisprudencia y la doctrina Unicamente lo definen, pero se quedan cortas a la hora de establecer
sus limitaciones, en torno a los principios de necesidad y proporcionalidad cuando el agente es
miembro de la Policia Nacional y acude al arma de fuego para repeler el peligro inminente para la
vida y la integridad.

En cambio, en el escenario internacional existen producciones normativas que,
tradicionalmente, se han ubicado como normas del soft law; a diferencia de las regulaciones
nacionales, aquellas si precisan los eventos en los cuales, el uso del arma de fuego por parte de la
Policia Nacional no es arbitraria. Se trata de resoluciones expedidas por la Asamblea General de Ia
Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante AG-ONU) de 1979 y 1990; observaciones
generales del Comité de Derechos Humanos (en adelante CDH) sobre el art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) en los afios 1982, 1984 y 2019 y
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ColDH) en torno al art. 4
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH), que exigen los principios
de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en el uso de las armas de fuego, como insumo
imprescindible de la actuacién policial, cuandoquiera que deba acudir a este tipo de medios, para
garantizar un servicio policial respetuoso de los DDHH.

Teniendo en cuenta que el Policia puede causar resultados tipicos como homicidios y
lesiones personales al accionar un arma de fuego en una actuacion policial, se esperaria que el juez
penal nacional, encargado de juzgar dicho comportamiento, incorpore los principios internacionales
gue gobiernan el manejo de las armas de fuego en sus providencias, a la hora de estudiar si
concurren o no las causales de exoneracién de responsabilidad enunciadas. Sin embargo, la
problematica que se presenta es que, en el precedente de la Corte Constitucional (en adelante CCo),
del Consejo de Estado (en adelante CE) y de la CSJ-SP no existe uniformidad, respecto de si tales
principios son o no obligatorios, ya que para la CCo y la CSJ son de aplicacion discrecional y, a veces,
excluyentes de la funcion judicial, mientras que para el CE son vinculantes.

Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacion que se respondera con este trabajo es
é[Cudles son los criterios de interpretacion que sirven para fundamentar la propuesta de
obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego y
los aportes de éstos, en la labor del juez penal a la hora de estudiar el estricto cumplimiento del
deber legal, la legitima defensa y el error sobre los presupuestos objetivos de una causal de
justificacion cuando el Policia ha hecho uso de armas de fuego en el despliegue de la misidn
constitucional y, de ello, se desprendan resultados tipicos como homicidios y lesiones personales?

Justificacion de la investigacion

La respuesta a la pregunta problema planteada, es necesaria porque en el ambito de la
investigacion académica, el tema no ha sido abordado. A la falta de estudios que propongan la



obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego en
la Policia Nacional respecto de la labor del juez penal nacional, cuando deba estudiar el estricto
cumplimiento de un deber legal, la legitima defensa y el error sobre los presupuestos objetivos de
una causal de justificacion, se suma que las normas que componen el sistema juridico colombiano
y lainterpretacién que de ellas ha hecho la jurisprudencia de la CSJ-SP y la doctrina no son uniformes
y dejan serias dudas frente a cuando, bajo qué circunstancias y con qué limites el Policia se exonera
de responsabilidad penal. La obligatoriedad de los principios internacionales enunciados en la
decisién del juez penal, contribuye a una conformidad del andamiaje normativo nacional con los
estdndares internacionales sobre la materia, respecto de los eventos en los cuales, en el dmbito de
los DDHH, las limitaciones a la vida y a la integridad por parte de un Policia, con ocasién de la
utilizacion de un arma de fuego, no son arbitrarias y, por tanto, resultan legitimas.

Con dicha conformidad o unidad de sentido, se fortalece el conocimiento que debe tener
cada Policia respecto de cuando, de qué maneray con qué limites puede accionar un arma de fuego,
no bajo conceptos etéreos como “la preservacion del orden publico”, “la seguridad”, “la garantia de
las condiciones iddoneas para que los habitantes del territorio ejerzan sus derechos y libertades o
convivan en paz”, sino con el detalle del paso a paso que ofrecen los principios internacionales, cuya
obligatoriedad se propone.

Asi las cosas, la investigacion favorece una actuacion policial que hace compatible el
restablecimiento del orden publico con el respeto por los DDHH. Asimismo, conduce a que, a la hora
de ser juzgado su comportamiento en el campo penal, el juez (ordinario o militar) posea criterios de
interpretacion sdlidos y fundamentados que le permitan establecer cuales son los requisitos,
exigencias y limites de las causales de exoneracién de mayor ocurrencia en la actuacion policial,
como el estricto cumplimiento de un deber legal, la legitima defensa y el error sobre los
presupuestos objetivos de una causal de justificacion, de modo conforme o acorde con las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano con la suscripcién del PIDC y la CADH en torno al
respeto, proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad.

Objetivos de la investigacién

Objetivo general

Analizar los criterios de interpretacién que sirven para fundamentar la propuesta de
obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego en
la Policia Nacional y los aportes de éstos, en la labor del juez penal a la hora de estudiar el estricto
cumplimiento del deber legal, |a legitima defensa y el error sobre los presupuestos objetivos de una
causal de justificacién cuando el Policia ha hecho uso de armas de fuego en el despliegue de la
misién constitucional y, de ello, se desprendan resultados tipicos como homicidios y lesiones
personales.



Objetivos Especificos

1. Identificar el contenido de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas
de fuego en la Policia Nacional y su alcance como normas de soft law en la jurisprudencia de la CCo,
el CE y la CSJ-SP.

2. Reflexionar sobre los criterios de interpretacién que sirven para fundamentar la propuesta de
obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego en
a Policia Nacional, en su relaciéon con el derecho interno.

3. Evaluar los aportes de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de
fuego en a Policia Nacional en la labor del juez penal a la hora de estudiar el estricto cumplimiento
del deber legal, la legitima defensa y el error sobre los presupuestos objetivos de una causal de
justificacion cuando el Policia ha hecho uso de armas de fuego en el despliegue de la misidn
constitucional y, de ello, se desprendan resultados tipicos como homicidios y lesiones personales.

Metodologia de la investigacion

La investigacidn se desarrollé atendiendo al método dogmatico juridico deductivo (de lege
data y lege ferenda) con revisién doctrinal y analisis documental. Se estudid el derecho como un
saber cientifico auténomo que evidencia sus vacios y propone soluciones a los mismos, mediante la
auto referenciacion con las normas del derecho interno (Constitucion Politica, leyes vy
reglamentaciones internas de la Policia Nacional), la jurisprudencia (de la CCo, del CE y de la CSJ-SP)
y la doctrina, asi como con aquellas previsiones normativas del derecho internacional (tratados
internacionales y producciones normativas del soft law).

La dogmatica juridica lege data permitié detectar problemas de interpretacion y vacios
normativos, en relacidon con los eventos en los cuales, el uso de armas de fuego por parte de
integrantes de la Policia Nacional, es legitimo o no arbitrario; aspecto que genera confusiones para
el juez penal, en relacién con el estudio de los requisitos, exigencias y limites del estricto
cumplimiento de un deber legal, la legitima defensa y el error sobre los presupuestos objetivos de
una causal de justificacion, como supuestos que exoneran la responsabilidad penal; con ello se puso
en evidencia, un sistema juridico impreciso, que disipa soluciones inadecuadas sobre el objeto de la
investigacion, de cara a las obligaciones del Estado en materia de DDHH.

Asi las cosas, para el desarrollo del primer capitulo, se acudié a fuentes directas del derecho
internacional, como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos -en adelante DUDH-, la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Ciudadano -DADDH-, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -en adelante PIDCP- y la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos -en adelante CADH-, que prohiben privar de la vida arbitrariamente, pero no
precisan qué entendimiento debe darse sobre tal obligacidn. Luego, se acudid a las producciones



normativas de la Asamblea General de las Naciones Unidas -en adelante AG-ONU- de 1979 y 1990;
a las observaciones generales sobre el art. 6 del PIDCP en los afios 1982, 1984 y 2019 emitidas por
el Comité de Derechos Humanos (en adelante CDH) y a las sentencias de la ColDH en jurisprudencia
que va del 2006 al 2017 sobre el art. 4 de la CADH, con las cuales se decanta, en detalle, los criterios
que, de ser cumplidos paso a paso, llevarian a establecer un uso no arbitrario de las armas de fuego
por parte de la Policia Nacional, mediante la especificidad de lo que contienen los principios de
adecuacién, necesidad, proporcionalidad y transparencia.

En este estadio, se puso en evidencia que tales principios internacionales han sido
incorporados de diversas maneras por el precedente de las Altas Cortes en Colombia, que dejan
serias dudas acerca de su obligatoriedad y caracter vinculante en el derecho doméstico y se
convierten en herramientas de uso optativo y discrecional por el juez nacional y, a veces, excluyente
de la funcidn judicial; interpretacién que ha sido adoptada por la CCo y por la CSJ-SP, a diferencia
de la postura del CE que los ha armonizado con el derecho nacional de modo obligatorio. Esta
problematica conduciria al juez penal a decidir si adopta o no tales principios cuando deba estudiar
la configuracidn del estricto cumplimiento del deber legal, la legitima defensa o el error sobre los
presupuestos objetivos de una causal de justificacidén, en escenarios en los cuales, se producen
resultados tipicos de homicidios y lesiones personales, como consecuencia del manejo del arma de
fuego por parte del miembro de la institucién armada.

Con el método dogmatico juridico de lege ferenda se desarrollé el segundo objetivo
especifico, para ofrecer soluciones dentro del mismo sistema normativo, mediante la auto
referenciacion a la norma, la jurisprudencia y la doctrina de manera uniforme con los desarrollos
juridicos del derecho internacional, lo que condujo a la univocidad y uniformidad en la
interpretacion sobre el objeto de estudio. En efecto, para el abordaje del segundo objetivo
especifico, contenido en el segundo capitulo, se acudid a la teoria del efecto util de los tratados y a
la buena fe en su cumplimiento; seguidamente, se reflexiond sobre la existencia de clausulas de la
Constitucion Politica de 1991 que, como norma de normas, permitirian dotar de obligatoriedad y
naturaleza vinculante a los principios internacionales sobre el manejo de armas de fuego en la
Policia Nacional, en la relacion entre el bloque de constitucionalidad y el control de
convencionalidad y, por ultimo, se aterrizdé a la doctrina de la interpretacién conforme que
trasladan, al juez penal del escenario doméstico, a incorporar, en sus decisiones, los principios
internacionales referenciados, para hacerlos compatibles con las obligaciones adquiridas por el
Estado ante la comunidad internacional en materia de DDHH, siempre que deba juzgar el
comportamiento de un Policia que ha hecho uso de un arma de fuego en una actuacidn policial y ha
producido resultados tipicos.

Finalmente, para el abordaje del tercer objetivo especifico, contenido en el tercer y ultimo
capitulo, se mezclé la dogmatica de lege data y de lege ferenda; de esta manera, se tomd, por
separado, cada causal de exoneracion de responsabilidad penal, asi: (i) el estricto cumplimiento de
un deber legal, (ii) la legitima defensa; v, (iii) el error sobre los presupuestos objetivos de una causal
de justificacion; en cada evento eximente se identificaron las problematicas interpretativas y vacios



normativos desde la ley, la jurisprudencia de la CSJ-SP y la doctrina; luego, se adecuaron las
exigencias que imponen los principios internacionales (adecuacion, necesidad, proporcionalidad y
transparencia) como insumo para el juez penal, cuando deba valorar si se configuran o no las
causales de ausencia de responsabilidad anotadas, a fin de contribuir a que el Estado colombiano
cumpla de buena fe con las obligaciones adquiridas ante la comunidad internacional, acerca de no
privar la vida arbitrariamente, conforme al efecto util de los tratados en los cuales, este derecho se
encuentra contemplado (PIDCP y CADH).

Desarrollo

1. CONTENIDO DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE ARMAS
DE FUEGO A CARGO DE LA POLICIA Y SU ALCANCE EN EL DERECHO NACIONAL.

El propdsito de este capitulo consiste en establecer el contenido de los principios
internacionales que rigen el manejo de las armas de fuego en las Instituciones Policiales, para
determinar los eventos en los cuales, las limitaciones a la vida que se producen en ese contexto, no
son arbitrarias. Luego, se analiza el alcance de dichos principios en la jurisprudencia de las Altas
Cortes, en Colombia, en sus puntos de confluencia y diferencia, con los cuales, se plantea la
problematica centrada en la disyuntiva de su cardcter obligatorio u optativo para el juez penal a la
hora de estudiar la configuracién de las causales eximentes de responsabilidad en el juzgamiento
del delito de homicidio.

1.1. CONTENIDO DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE ARMAS
DE FUEGO A CARGO DE LA POLICIA.

La actividad policial en un orden constitucional democratico debe ser una via segura y fiable
para la garantia de los derechos de las colectividades. En la funcién de hacer cumplir las normas, el
servidor publico debe reivindicar la materializacidon de los derechos esenciales de cada individuo;
pues sélo de esta manera pueden asegurarse las condiciones para una convivencia pacifica. En tal
sentido, los DDHH vy la seguridad son los elementos definitorios de su misién como institucion
encargada de hacer cumplir el Estado de Derecho y el catdlogo de derechos (Mora, 2008; Acero,
2009).

La prevencidn y reaccion frente al delito, la salvaguarda del orden publico y el resguardo de
la seguridad, en sociedades complejas y violentas como las latinoamericanas (Fruhling; Tulchin &
Heater 2005; Fruhling, 2009), son circunstancias que pueden involucrar la fuerza y las armas de
fuego, cuyo empleo es legitimado por el Estado al cuerpo policial para el logro de esos objetivos
gue, normalmente, son recogidos en la Carta Politica o0 norma fundamental del Estado y van mas
alla de la restauracion de la seguridad publica, pues exigen obligaciones concretas en el tema de
derechos.



La ascendencia de la delincuencia, de la violencia y la concurrencia de multiples
circunstancias generadoras de inseguridad ponen de presente los peligros a los que, a diario, se
enfrenta el personal policial; un estudio adelantado en el 2015 y 2016 en Colombia deja entrever
gue los homicidios de policias superan en cantidad aquellos perpetrados en civiles por parte de
aquellos (en el afio 2015 la relacién es por cada 10 homicidios de civiles se registran 12 homicidios
de Policias y para el 2016, por cada 10 homicidios de civiles se presentan 13 homicidios de Policias)
(Castillo, Suarez & Acero, 2019); esto plantea serias inquietudes sobre los supuestos, en los cuales,
el uso de las armas de fuego puede o no resultar legitimo (Amnistia International, 2016).

En este escenario, es comun escuchar y leer que el uso de las armas de fuego esta sujeto al
respeto por los DDHH, exigencia que se plantea al cuerpo policial en érdenes constitucionales
democraticos; empero, las tensiones y peligros que concurren en la actividad policial que, ademas,
exigen actuaciones y reacciones inmediatas, dejan serias dudas del paso a paso que se debe cumplir
para entender que un determinado uso del arma letal resultd respetuoso de tales derechos.

Es asi como, en los instrumentos internacionales de DDHH existen previsiones normativas
que imponen a los Estados los compromisos de respeto, proteccidn y garantia de la vida, como un
derecho humano exigible de manera inmediata, pero no generan mayores especificidades de
cuando su interferencia, por parte de agentes del Estado resulta prohibida o permitida. En este
ambito se observa lo siguiente:

(i) Se consagra la vida como un derecho (AG -ONU, DUDH, 1948, art. 3; DADDH, 1948, art. 1; AG —
ONU, PIDCP, 1976, art. 6; OEA, CADH, 1969, art. 4).

(ii) Se reconoce su inherencia al ser humano (AG —ONU, PIDCP, 1976, art. 6).

(iii) Se erige la prohibicion de privarla o cegarla arbitrariamente (AG —ONU, PIDCP, 1976, art. 6; OEA,
CADH, 1969, art. 4).

Sin embargo, ninguno de los textos internacionales esclarece los presupuestos facticos que
permiten establecer lo que debe entenderse por privacion arbitraria de la vida; lo que si queda claro
es que, de acuerdo a las normas enunciadas, el despojo de la vida puede no resultar arbitraria y, por
lo tanto, la conducta estaria permitida. Dicho de otro modo, el derecho internacional de los
derechos humanos entiende que existen eventos en los cuales la limitacidn de la vida puede estar
permitida; empero, no sefiala en detalle en qué eventos, bajo qué pardmetros y con qué requisitos.
En atencidn a lo anterior, no es fortuito que, en las arenas juridicas internacionales, desde muy
tempranas épocas de consolidacion del DIDHH, se hayan elaborado documentos que contienen
instrucciones detalladas que le permitan al Policia tomar decisiones acertadas; entendiendo por
tales, aquellas que devienen respetuosas de los derechos, concretamente de la vida.



Asi, el 17 de diciembre de 1979 y del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990 constituyen
fechas hito en relacién con las labores de produccidn, a cargo de la AG de la ONU, de documentos
juridicos atinentes al tema que se estudia. En la primera de esas fechas, se expidio la Resolucién
34/169, mediante la cual se adoptd el Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley; mientras que en la segunda, se acogieron Los Principios Basicos sobre el Manejo de
la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley. Estos textos
condensan las siguientes directrices:

(i) Las armas de fuego son una herramienta extrema y excepcional; Unicamente se puede
acudir a ellas para la consecucién de una finalidad democraticamente legitima, entendiendo por tal,
aquella que resulte rigurosamente inevitable para proteger la vida propia o de terceras personas,
ante el peligro inminente de muerte o de lesiones graves. En tal sentido, no se puede utilizar el arma
de fuego para deshacer reuniones ilicitas, ni para soslayar la comision de un delito, aun cuando éste
sea grave, ni para detener o arrestar a una persona, ni para impedir su fuga, ni cuando se ejerzan
funciones de vigilancia de personas bajo custodia; salvo, claro esta, que en estos escenarios subsista
una grave amenaza para la vida o la integridad, irremediable de otra manera (principio de
adecuacidn). En punto al principio de adecuacidn, el arma de fuego utilizada hacia la humanidad de
una persona sera arbitraria cuando no existia peligro inminente para la vida o integridad; esto
significa que no solo debe existir el peligro, sino que ademas debe ser inminente jEsta a punto de
suceder!

(i) El uso del arma de fuego esta condicionado a que otros medios no letales, de letalidad
reducida o menos peligrosos resulten inidéneos, ineficaces o insuficientes para el logro de la
finalidad detallada en el item anterior; de esta manera, si dado un amplio abanico de posibilidades
el funcionario policial seleccioné el arma de fuego para el logro del objetivo propuesto y se
comprueba que tenia a disposicion una menos grave y que, en todo caso, era idénea y eficaz, se
entiende que la actuacion es arbitraria (principio de necesidad).

(iii) Ante la decisién de usar el arma de fuego, el Policial debe disminuir los riesgos
innecesarios, injustificados o democraticamente no deseados; esto es, aquellos que exceden el
logro de la finalidad (principio de proporcionalidad). Puede suceder que, en un caso especifico, el
arma de fuego era adecuada y necesaria, pero desproporcionada; entonces deviene, igualmente,
arbitraria.

(iv) Siempre que se haga uso de un arma de fuego se debe adelantar una investigacion para
determinar si la actuacion fue legitima o ilegitima (principio de transparencia).

Estos principios se han consolidado y nutrido con la labor del CDH de la ONU y de la ColDH;
el primero, con observaciones generales sobre el art. 6 del PIDCP en los afios 1982, 1984 y 2019
(CDH, 2019). Elsegundo, en jurisprudencia que va del 2006 al 2017 sobre el art. 4 de la CADH, en Ia
cual, se le ha conferido naturaleza obligatoria y vinculante a los principios estudiados (ColDH, Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs Venezuela, 2006; Caso Zambrano Vélez y otros Vs



Ecuador, 2007; Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs Venezuela, 2014; Caso Cruz Sanchez y
otros Vs Peru, 2015; Caso Garcia Ibarra y otros Vs Ecuador, 2015; Caso Valencia Hinojosa y otra Vs
Ecuador, 2016; Caso Ortiz Hernandez y otros Vs Venezuela, 2017).

El aporte adicional de estos documentos, a lo que ya se ha consignado, es que plantean la
legitima defensa como un supuesto no arbitrario o legitimo de uso del arma de fuego. Sin embargo,
se precisa que la identificacién del peligro inminente estd supeditada a una evaluacién objetiva de
la amenaza que represente el agresor y aun cuando tal peligro puede estar acreditado y ser
inminente, faltaria por verificar que la letalidad que representa el arma de fuego era el ultimo
recurso, ya sea porque se agotaron otras alternativas menos lesivas o, porque en definitiva, de
acuerdo a las circunstancias particulares, las mismas no gozaban de idoneidad, eficacia o suficiencia.
Asimismo, en relacidn con la proporcionalidad se indica que la magnitud, el grado o la intensidad
con la que se debe operar un arma de fuego no pueden exceder la magnitud, el grado o la intensidad
del peligro inminente generado por el agresor. En todo caso, prohiben el uso del arma de fuego por
motivos genéricos como los de “garantizar la seguridad” y “mantener el orden publico”, siendo
necesario que el Estado cree un marco normativo que especifique y detalle, con absoluta claridad,
los eventos de uso legitimo de armas de fuego, conforme a los principios decantados.

De acuerdo a lo anterior, la privacién de la vida es arbitraria en dos campos: (i) cuando es
producto de una actuacién u omisidn ya sea deliberada o previsible y evitable orientada a causar
dafios a la integridad o a acabar con la existencia del individuo; (ii) cuando sin ser deliberada, es el
resultado de un comportamiento no adecuado o siendo adecuado, no fue necesario o cumpliendo
los criterios de adecuacion y necesidad, no fue proporcional. Esta conclusion, ha sido respaldada
por la doctrina y por organizaciones de DDHH, quienes agregan la importancia de que el miembro
de la Policia antes de accionar un arma de fuego haga una valoracién objetiva, de tres aspectos
trascendentales: por un lado, si las circunstancias particulares del caso, permiten determinar, de
manera fiable, que la vida propia o la de un tercero estan en peligro inminente; este peligro puede
ser real, esto es, en efecto se va a producir un dafo a la vida o integridad del Policia o de otra persona
0 ya se produjo, pero el peligro de nuevo ataque se mantiene; empero, también puede tratarse de
un peligro supuesto, creado, pensado o imaginado a partir de una serie de circunstancias facticas
gue llevaron al Policia a tal conviccidon, evento en el cual, en el plano fenomenoldgico, el dafio no se
iba a producir real y objetivamente, pero si existié de manera fundada en la mente de quien accioné
el arma.

Por otro lado, la valoracion que debe hacer el Policia gira en torno a la inexistencia de otros
mecanismos que sean idéneos, posibles y convenientes para repeler la agresion hacia la vida y la
urgente necesidad de usar el arma de fuego. Finalmente, debe evaluarse el nivel de intensidad con
la que debe usar el arma de fuego, porque si ya la acciond y pudo neutralizar el peligro, no es
proporcional volverlo a hacer (Osse, 2007; Amnistia Internacional, 2004, 2016; CICR, 2015).

A continuacion, se presenta un analisis sobre el alcance de estos principios en las decisiones
judiciales nacionales que transcurren en el escenario constitucional, en el ordinario y en el



contencioso-administrativo, con el propdsito de poner en evidencia que los efectos juridicos
otorgados a los principios enunciados por el poder judicial nacional son disimiles, lo que deja
entrever que son de aplicacidn discrecional.

1.2. ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE LAS ARMAS
DE FUEGO SEGUN EL PRECEDENTE DE LA CCo.

El precedente constitucional doméstico ha establecido que los principios internacionales,
cualguiera que sea la materia que regulen, son previsiones del soft law, en tanto contienen
exhortos, recomendaciones, interpretaciones de estipulaciones convencionales destinadas a los
Estados; comoquiera que no son aceptados directamente por estos, en virtud de un proceso de
ratificacidén y aprobacién interna, no hacen parte del hard law vy, por ello, operan como criterios
hermenéuticos de interpretacién de normas nacionales existentes. Bajo esta ldgica, la CCo siempre
ha descartado su naturaleza obligatoria y vinculante, lo que hace que en la practica se conviertan
en dispositivos de aplicacion discrecional u opcional y, a veces, excluyente de la funcién judicial
(CCo, T-558, 2003; C-370, 2006; C-143, 2015).

Esta postura es acorde con la teoria tradicional del derecho internacional publico, que
clasifica sus fuentes de produccién normativa en normas del hard law y del soft law, para reconocer
que los tratados internacionales integran el derecho duro, esto es, obligatorio y vinculante para los
Estados que aceptan su sujecién, mediante el proceso de ratificacion, con fundamento en el
principio pacta sunt servanda. A su turno, las resoluciones, recomendaciones, exhortos, principios,
conceptos e informes emitidos por diversos drganos internacionales, comoquiera que no han sido
sometidos a un protocolo de aceptacion interna, no ostentan entidad obligatoria; su uso en el
ambito local, queda supeditado al ejercicio discrecional del poder judicial (Herdegen, 2005).

Esto explica que, en escasas providencias, la CCo apenas cite o aluda a los principios
internacionales sobre el uso de las armas de fuego, trayendo a colacién el Cédigo de Conducta de
1979y los Principios Basicos de 1990, los dos de la AG-ONU (CCo, C-435, 2013; C-128, 2018; C-430,
2019; C-600, 2019). No obstante, en tales decisiones judiciales, las directrices enunciadas no se
utilizan para llenar de contenido, de modo preciso, los criterios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad, conforme el efecto Util que estas previsiones normativas pretenden exigir de los
Estados, por lo que terminan siendo herramientas para redundar en la argumentacién de las
sentencias y generan confusiones en el escenario de la operatividad policial.

Asi, por ejemplo, cuando en el precedente constitucional se estructura el principio de
adecuacioén, en aras de identificar el fin legitimo, se acotan expresiones generales y ambiguas como
“preservar el orden publico y la convivencia”, “garantizar la seguridad”, “restablecer los
comportamientos que la alteren”; aspectos que en la prdactica llevarian a indagar acerca de si un
miembro de la Policia puede accionar el arma de fuego bajo esos propdsitos y qué se debe entender
por cada uno de ellos. Por ejemplo, perseguir a un individuo que ha sido sorprendido en flagrante
delito a fin de lograr su aprehensién, constituye una medida necesaria para preservar el orden



publico, empero ¢lustifica el uso del arma de fuego? En el contexto de la jurisprudencia
constitucional no se encuentra una solucién precisa a esta pregunta y, dada la laxitud de los
conceptos, puede conducir erréneamente a responder de manera afirmativa la pregunta; esto es,
gue el miembro de la Policia usd el artefacto letal para preservar el orden publico, siendo esta
interpretacion contraria a los principios internacionales que autorizan el arma de fuego ante la
constatacion de un peligro inminente de muerte o lesiones graves.

Las mismas consideraciones caben para los principios de necesidad y proporcionalidad;
frente al primero, el precedente constitucional lo define como la obligacidn de elegir aquella opcién
que implique menor restriccidén a los “derechos en juego” y, en lo que respecta al segundo, indica
gue tales interferencias deben justificarse en atencién a la “trascendencia e importancia de los
propdsitos perseguidos”. Bajo estas afirmaciones, si el miembro de la Institucién Policial estima
como muy valiosa la conservacion del orden publico puede entender que esta justificado el uso del
arma de fuego, aun cuando ello implique la muerte del individuo que, con su comportamiento,
alteré dicho orden, pero no puso en peligro inminente la vida o la integridad del policia o de otra
persona.

No se quiere con ello significar que la salvaguardia del orden publico y la garantia de la
seguridad no sean objetivos legitimos, pues en efecto lo son; lo que se pretende exponer es que la
jurisprudencia constitucional no ofrece mayores precisiones respecto de cuando el uso del arma de
fuego es adecuada, en qué eventos es necesaria y bajo qué supuestos es proporcional y tal ausencia
puede ser explicada en razén de los mismos efectos no vinculantes, ni obligatorios que la CCo ha
disipado para los principios internacionales delimitados en el acdpite primero de este escrito.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los principios mencionados, también han sido
abordados en sentencias de la ColDH, es necesario precisar que el precedente de la CCo ha oscilado
entre providencias que reconocen la naturaleza vinculante de la jurisprudencia interamericana a
otras en las que, Unicamente, se le concede un papel como criterio hermenéutico relevante de
interpretacion. En el primer caso, los efectos obligatorios se han permitido, por ejemplo, para llenar
de contenido los derechos de las victimas de graves quebrantamientos a los DDHH (CCo, C-370,
2006; C-715, 2012) y cuando el Estado Colombiano es parte de un litigio internacional (CCo, C-659,
2016). En el segundo escenario, si bien se reconoce que la ColDH es el érgano facultado para
establecer el alcance del clausulado de la CADH, la fuerza interpretativa de sus decisiones no
conlleva un traslado automatico, exacto o idéntico en el derecho nacional, al punto que, los jueces
en sus decisiones pueden apartarse del precedente interamericano (CCo, C-010, 2000; C-442, 2011;
C-269, 2014; C-327, 2016).

1.3. ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE LAS ARMAS
DE FUEGO SEGUN EL PRECEDENTE DEL CE.

El CE en escenarios de reparacién directa, por el manejo de armas de fuego, por parte de
Policiales, ha utilizado los principios internacionales referidos, como criterios necesarios vy



obligatorios para establecer, por un lado, cuando dicho uso es legitimo y la reparacion surge del
dafo excepcional y, por el otro, para identificar aquellos escenarios en los cuales, el manejo del
arma es ilegitimo y el titulo de imputacién es la falla en el servicio (CE, Rad. 14777, 2004; Rad. 20226,
2011; Rad. 29882, 2014).

En efecto, el Alto Tribunal de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa ha establecido que
la legitimidad en el uso de las armas de fuego estd determinada por la observancia y acatamiento
estricto de la misidn constitucional fijada al Cuerpo Policial, en el art. 218 de la norma fundamental,
gue le impone el deber de prestar el servicio para garantizar la convivencia, los DDHH vy los fines
constitucionales del Estado; normativa cuyo alcance ha sido decantada con fundamento en los
principios internacionales referenciados.

En este sentido, la ejecucion de un perjuicio con ocasion del ejercicio de la legitima defensa,
se enmarca dentro de la categoria de la culpa exclusiva de la victima, que exonera de
responsabilidad no sélo al policial que causé la lesion, sino también al Estado, pues en estos eventos,
el dafo irrogado es producto de la completa y absoluta elevacidn del riesgo por parte del afectado
(CE, Rad. 19289, 2010; Rad. 20226, 2011). Para que se configure la legitima defensa, como causal
gue estructura la culpa exclusiva de la victima y excluye la responsabilidad del Estado, el CE ha
venido exigiendo como requisito sine qua non, la comprobacién del haber obrado bajo el criterio de
necesidad contemplado en los principios internacionales. Al respecto, ha indicado que la Unica
circunstancia, en la cual, el miembro de la Policia esta autorizado para accionar un arma de fuego,
es aquella que demanda la defensa de la vida, frente a un peligro o amenaza inminente, siempre
gue, de una valoracién a posterior de las particularidades facticas, se pueda llegar a un
entendimiento razonable de que el agente no contd con la oportunidad de utilizar un mecanismo
menos gravoso para repeler la agresidn o a pesar de haber tenido a la mano dicho medio, el mismo
no era idéneo o no resultaba conveniente de cara al derecho que se buscaba proteger.

De este modo, si el Juez Administrativo encuentra que el policial si contaba con un
mecanismo menos letal —en comparacion con el arma de fuego—, que hubiese generado menor dafio
y que, en todo caso, era igual de eficaz en relacién con la defensa del derecho a la vida, debe
proceder a declarar la responsabilidad del Estado, bajo el titulo de atribucidn de la falla en el
servicio, con independencia de los resultados que arroje el proceso penal (CE, Rad. 10952, 2002;
Rad. 28716, 2014).

Sin embargo, para el Maximo Tribunal Administrativo no se configura la legitima defensa
cuando el Policia acude al arma de fuego en circunstancias en las cuales, ni su vida nila de un tercero
estaban en peligro inminente; se trata de aquellos casos, en los cuales, el artefacto peligroso
resultaba desproporcionado, en consideracién a que el bien juridico sacrificado era de superior
relevancia juridica que el bien juridico defendido (por ejemplo, haber disparado para lograr
Unicamente la detencion de una persona). Tampoco se estructura la legitima defensa, si habiendo
estado en peligro la vida, existian mecanismos menos gravosos para repeler la agresion; en estas
circunstancias, se entiende que el cuerpo policial prestd un servicio defectuoso e inconsulto, por lo



gue, el Estado debe entrar a responder patrimonialmente por la configuracidon de una falla en el
servicio (CE, Rad. 19289, 2010).

Empero, existen plataformas facticas diferentes a las enunciadas que merecen ser
abordadas; en éstas, el funcionario del Estado obra, bajo la figura, que la doctrina penal mayoritaria
denomina error de prohibicidn indirecto, bajo cuyo amparo, el agente cree, piensa e imagina que
su vida o integridad o las de un tercero, se encuentran sometidas a un peligro inminente de ser
atacadas; no obstante, tal peligro o amenaza latente no concurre en el plano factico, sino que opera
en la distorsion de la realidad que padece el autor, a partir del andlisis razonable de unas
circunstancias objetivas que lo llevan a tal entendimiento.

En este plano, para el CE se presenta una actividad legitima del Estado, en procura de los
intereses de todos los ciudadanos, siempre que se demuestre que, dadas las condiciones, el
miembro de la Policia se representd un riesgo para su vida o la de un tercero, insalvable o no
evitable, y que en su proceso mental, no advirtié como posible la utilizacion de otro mecanismo de
defensa menos letal, encontrando que, el manejo del arma de fuego, era la Unica opcion para
repeler la agresién supuesta, pensada o imaginada; solucién que se acompasa con los principios
internacionales estudiados que indican cuando la utilizacion del arma de dotacién oficial es o no
legitima (CE, Rad. 28716, 2014).

En el escenario punitivo estos aspectos, de ser probados, pueden dar lugar a la exoneracion
de la responsabilidad penal del Policia que acciond el arma de fuego, imbuido por el error de
prohibicién indirecto; en cambio, en las arenas de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, bajo
el medio de control de reparacién directa, generan, en todo caso, responsabilidad para el Estado,
porque ninguna persona estd en la obligacién de soportar un dafio antijuridico que se produce con
ocasion de un error del integrante del Cuerpo Policial —tergiversacion entre la realidad y la forma de
representarla—, a pesar de que en estos casos, la actuacion policial se reputa como legitima (CE, Rad.
28716, 2014).

Como puede advertirse, el CE, a diferencia de la CCo, en todas sus providencias ha acudido
a los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego, por parte de la
Policia Nacional, con caracter obligatorio y vinculante, para explicar que su procedencia esta
condicionada al peligro inminente a la vida e integridad propia o ajena; igualmente, para poner de
presente que éste puede ser real o puede ser sentido por el policial (en este ultimo caso, no existe
en el plano fenomenoldgico, empero, refulgen situaciones objetivas que permitan establecer como
razonable el proceder policial de accionar el arma de fuego). Finalmente, la naturaleza vinculante
de los mencionados principios ha hecho que, en todos los expedientes, el CE exija la acreditacién
del criterio de necesidad y sélo ante la ausencia de mecanismos menos gravosos se imponga la
legitimidad en el manejo de las armas de fuego.

Esta posicidn es armdnica con la figura del control de convencionalidad, respecto de la cual,
el CE ha demostrado grandes avances. Sobre el particular, ha mantenido una posicién univoca sobre



la obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana, no sélo para llenar de contenido los derechos
de las victimas de violaciones ostensibles a los DDHH (CE, Rad. 28666, 2015), sino también de otro
tipo de limitaciones que no se erigen como transgresiones graves, pero que plantean una restriccion
ilegitima a los derechos contemplados en la CADH, como ocurre con los derechos politicos (CE, Rad.
400360, 2017), los derechos de los nifios (CE, Rad. 26251, 2014), la honra y el buen nombre (CE,
Rad. 24734, 2013), entre otros; por ello, no se duda que, siguiendo la linea trazada, a futuro acuda
a las sentencias de la ColDH que han abordado el tema del uso de las armas de fuego para
determinar cuando la privacion de la vida es arbitraria en los contextos de la actividad policial.

1.4. ALCANCE DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE LAS ARMAS
DE FUEGO SEGUN EL PRECEDENTE DE LA CSJ-SP.

En lo que respecta al uso de armas de fuego, para efectos de decantar cudndo su uso no es
arbitrario, el precedente de la CSJ-SP se ha centrado en la identificacidn de los requisitos materiales
que deben concurrir para acreditar una causal de exoneracién de responsabilidad, sea éste de
justificacion como sucede con la legitima defensa y el estricto cumplimiento de un deber legal o de
inculpabilidad, en los eventos en los cuales, quien la acciona lo hace porque cree que, en sus
circunstancias, asiste una agresién actual, inminente e injusta que, realmente, no existe; empero es
supuesta, a partir de la estructuracién de una serie de circunstancias objetivas que llevan a tal
entendimiento.

Sin embargo, tales producciones jurisprudenciales han abordado, in genere los sucesos en
los que es dable predicar la no arbitrariedad en el uso del arma de fuego, de los que se siguen
resultados tipicos como homicidios o lesiones personales. Asi pues, las plataformas facticas que han
motivados los pronunciamientos no evidencian que el autor de la conducta haga parte de la Fuerza
Publica; todo lo contrario, la mayoria de los expedientes encontrados se refieren a individuos que,
sin ser parte de las Fuerzas Armadas del Estado, por una u otra razén, emplearon el arma letal.
Empero, llama la atencidn varios aspectos sobre los presupuestos en los que se sienta la necesidad
de acudir a un arma de fuego.

A pesar de que, se reitera, no son decisiones que graviten en torno a la actuacién policial, si
se nota que, por ejemplo, cuando el Colegiado Ordinario alude a los ingredientes de la legitima
defensa enuncia el criterio de necesidad; empero, al definirlo, es comun avizorar que el mismo se
equipara al de adecuacioén. En tal sentido, la Corte indica que el uso del medio debe ser necesario
“para impedir que el ataque se haga efectivo” o que “la necesidad de la defensa esta determinada
por la existencia previa o concomitante de una agresidon”; expresiones usadas en diversa y pacifica
jurisprudencia que ponen de presente que para la CSJ-SP no es requisito imprescindible la
inexistencia o insuficiencia de otras herramientas menos lesivas para lograr el objetivo propuesto
(CSJ-SP, Rad. 11679, 2002; Rad. 26268, 2007; Rad. 30794, 2009; Rad. 31273, 2010; Rad. 32598, 2012;
Rad. 43033, 2014; Rad. 38635, 2015; Rad. 49218, 2017; Rad. 50095, 2018).



De otro lado, en las decisiones referenciadas no se expresa con claridad que sea laviday la
integridad los Unicos bienes juridicos que autorizan el manejo de un arma de fuego, en virtud de la
legitima defensa, pues se aluden a expresiones como “derecho subjetivo” o “bien juridico”. No
obstante, puede ofrecer alguna claridad el hecho de que |la Corte exija que la reaccién defensiva sea
proporcional a la agresidén, no sélo desde la perspectiva cuantitativa, sino también desde la
cualitativa; en ésta ultima, se estudia si el bien juridico salvado era de superior o igual valor
constitucional que el bien juridico sacrificado, de lo que se puede llegar a inferir que se justifica la
utilizacion del artefacto peligroso ante el peligro inminente para a vida o de lesiones graves, pues
en estos casos, la limitacion de la vida del agresor tiene lugar por la defensa de la vida y la integridad
(bienes juridicos confrontados que ostentan igual proteccidn constitucional).

Sin embargo, el precedente ordinario deja la duda de si, por ejemplo, es legitimo acudir al
arma de fuego cuando se pretende defender la libertad de una persona que estd siendo secuestrada
y no existe otro medio para salvarla. Entonces, a partir de la lectura de expresiones como “derecho
subjetivo” o “bien juridico” contenidas en las providencias de la CSJ-SP la respuesta seria afirmativa
y con ello se presenta un punto de inflexidn en relacién con los principios internacionales estudiados
gue autorizan el manejo del arma de fuego Unicamente cuando existe un peligro inminente para la
vida o se den las circunstancias para que se produzcan lesiones graves, salvo que, en este estadio
de andlisis se entienda que, la privacion de la libertad en virtud de un secuestro constituye una
amenaza real y cierta para la vida o la integridad vy, a partir de ahi, se justifique el manejo del arma
de fuego.

De acuerdo a lo anterior, la jurisprudencia de la CSJ-SP mds allad de plantear salidas fiables
gue le permitan al Policia saber y entender cudndo puede accionar el arma de fuego y, en el ambito
del derecho penal, cuando estaria amparado por una causal de justificacién, lo que hacen es generar
incertidumbres, no solo en relacidon con una actuacion policial respetuosa de los DDHH, sino para el
Juez penal a la hora de estructurar los requisitos de la legitima defensa, en aquellos eventos en los
gue el autor es integrante del Cuerpo Policial. Aqui se plantea una problematica adicional y es la
inexistencia de decisiones judiciales que tengan como plataforma factica la produccion de
resultados tipicos como consecuencia del manejo de armas de fuego por parte de policiales en

circunstancias que no configuren violaciones graves a los DDHH.

Tal situacion puede obedecer a la circunstancia de que, quienes se ven involucrados en las
actuaciones policiales, estan cobijados por el fuero penal militar y tanto la investigacién como el
juzgamiento se siguen por las cuerdas procesales propias de la Justicia Penal Militar y a pesar de
guedar subsistente el recurso extraordinario de casacion, respecto de las sentencias del Tribunal
Superior Militar y Policial, el mismo no se ha intentado para debatir la legitimidad o ilegitimidad del
manejo de las armas letales.

En un solo caso, en el que el Cuerpo Colegiado de la Justicia Ordinaria tuvo que decidir sobre
la concurrencia de causales de exoneracidn de responsabilidad por el manejo de armas de fuego,
ocurrié con un militar miembro del Ejército Nacional que acciond el artefacto peligroso en contra



de la humanidad de un ciudadano. En este evento, la CSJ-SP al estudiar la figura del error sobre los
presupuestos objetivos de una causal de justificacion —que denominé legitima defensa putativa—,
estimod que la misma opera como una tergiversacion de la realidad, donde el autor cree obrar en
legitima defensa, a partir de una serie de circunstancias objetivas que hagan razonable el manejo
del arma; sin embargo, en el caso llamd la atencién sobre la capacitacién, entrenamiento vy
distinciones del miembro de la Institucién Castrense, como aspectos suficientes que llevaron a
desestimar que se haya estructurado en su plano mental la creencia errada e invencible de que iba
a ser blanco de ataque; motivos estos que llevaron a no casar la sentencia de condena (CSJ-SP, Rad.
38635, 2015).

En otras decisiones donde se observa el manejo de armas de fuego, ya sea por parte de
militares o policias, que son ajenas a la prestacidn del servicio y a la materializacidn de la misién
constitucional asignada a cada uno de los cuerpos armados y resultan ser gravemente lesivas de los
DDHH, la CSJ-SP no acude a los principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad, para instituir
el cardcter arbitrario del proceder, con lo cual descarta la aplicacidon de los principios internacionales
estudiados; esto también obedece a que tales tépicos no se plantean como problemas juridicos que
deban resolver las decisiones (CSJ-SP, Rad. 35127, 2013; Rad.55595, 2020). Lo que si se vislumbra
con claridad es que, de modo expreso, la CSJ-SP en multiples escenarios alude al caracter
meramente interpretativo de las previsiones normativas que hacen parte del soft law, al abordarlas
como actos juridicos unilaterales carentes de efectos vinculantes en el escenario doméstico lo que
pone sobre la mesa su naturaleza opcional (CSJ-SP, Rad. 26077, 2007; Rad. 36657, 2013).

Del analisis jurisprudencial, puede advertirse que las Altas Corporaciones Judiciales internas
le dan un alcance diverso a los principios internacionales estudiados, ya que, sélo el CE los utiliza
como presupuestos obligatorios, a fin de determinar la entidad del peligro inminente (real o
supuesto) y llenar de contenido el criterio de necesidad y menor lesividad, como condiciones sine
qua non para establecer si el manejo del arma de fuego por parte del miembro de la Policia era o
no legitimo; esto en el medio de control de reparacion directa. En cambio, la CCo y la CSJ-SP, disipan
su tratamiento como normas de soft law, de caracter optativo y discrecional, lo que no sélo permite
evidenciar que en casos concretos tales producciones normativas no sean utilizadas por el Juez
Penal, sino que, ademds, debido a esa ausencia de incorporacién, emerjan confusiones frente a las
circunstancias en las que el uso del arma de fuego por un funcionario policial no es arbitrario.

A continuacidn se propone la obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan
el manejo de las armas de fuego en las actuaciones policiales, mediante tres analisis: el primero,
gue emerge del efecto util de los tratados; el segundo, que relaciona el bloque de constitucionalidad
y el control de convencionalidad y, finalmente, la doctrina de la interpretacion conforme que alinea
los anteriores presupuestos bajo las exigencias del modelo constitucional actual, a fin de que los
jueces penales puedan contar con criterios de interpretaciéon utiles a la hora de conceder efectos
obligatorios a los principios estudiados en el analisis de las causales de exoneracién de
responsabilidad penal cuando se producen resultados tipicos como el homicidio y las lesiones
personales.



2. OBLIGATORIEDAD DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE
ARMAS DE FUEGO A CARGO DE LA POLICIA EN EL ESCENARIO DOMESTICO.

Es necesario y urgente que los principios internacionales estudiados en la primera parte,
sean aplicados por las Fuerzas de Policia de cada uno de los Estados, como reglas minimas
obligatorias de la actividad policial (Osse, 2007; Amnistia Internacional, 2004). Colombia no debe
ser ajena a estas exigencias; los compromisos adquiridos por el Estado, cada vez que suscribe
tratados internacionales sobre DDHH, no deben quedar en simples promesas fragiles vy
guebrantables; pues dichos estandares garantizan que el desempefio policial se ajuste al modelo
constitucional de 1991, en tanto éste predica la prevalencia de los derechos fundamentales y la
efectividad de la funcién de garantizarlos a cargo del poder publico (Gabaldén, 2007; Sepulveda,
2014; Colmegna & Nascimbene, 2015; Espina, 2018; Martinez, 2019).

Uno de los mecanismos para fortalecer la sujecion del quehacer policial a la garantia de los
DDHH, consiste en predicar la obligatoriedad y naturaleza vinculante de los principios
internacionales sobre cuando y bajo qué condiciones el manejo de las armas de fuego no es
arbitrario y, por tanto, se erige como legitimo. De vital importancia resulta que el poder judicial
nacional adopte este entendimiento, principalmente, en el campo de la investigacion y juzgamiento
de los resultados tipicos que tienen lugar luego de que se ha hecho uso de un arma de fuego,
comoquiera que el derecho penal ostenta una eficacia simbdlica que, ademas, repercute en la
mente del miembro de la Institucion Policial sobre lo que esta prohibido y lo que le es permitido, a
partir de las conquistas de los desarrollos tedricos modernos de la prevencion general y especial de
la pena, que buscan la defensa de bienes juridicos; entre ellos, la vida y la integridad (Hassemer,
1995).

Por ello, el propdsito de este aparte es brindar los criterios de interpretacidn que sirven para
fundamentar la propuesta de obligatoriedad de los principios estudiados, a fin de que sean
imperativos para los jueces penales a la hora de juzgar a los funcionarios policiales cuando han
hecho uso de armas de fuego de dotacion oficial y, de ello, se desprendan resultados tipicos como
homicidios y lesiones personales, en el despliegue de la mision constitucional.

2.1. TEORIA DEL EFECTO UTIL DE LOS TRATADOS Y BUENA FE EN SU CUMPLIMIENTO.

Cuando un tratado internacional es suscrito por un Estado se convierte en norma de
obligatorio cumplimiento en virtud del principio pacta sunt servanda (ONU, CV, 1969, num. 26). Sin
embargo, tales documentos son de naturaleza estatica, pues contemplan una serie de obligaciones
generales, sin especificar los detalles de cdmo deben ser observadas o cumplidas (Herdegen, 2005).
Esta situacion conlleva a que cada Estado aplique tales instrumentos internacionales de manera
diversa, incluso en contravia del espiritu que fundamenté su expedicién. Esto es particularmente
problematico en tratados multilaterales que crean derechos porque estos tienen por objeto el



ordenamiento fundamental de espacios de la vida comun entre los Estados que ubican al ser
humano como centro de atraccion (Herdegen, 2005; Pinto, 2015) y las hermenéuticas divergentes
terminan socavando los propdsitos de universalidad y aplicacién igualitaria que los cimientan, en
razén a que, quedarian fuera del ambito de proteccion, aquellos individuos que habitan un territorio
gerenciado por el Estado que actia al margen del deber ser que imprime el instrumento
internacional cuando fue elaborado y sometido al proceso de ratificacién (CNDH, 2016).

El sentido corriente que debe otorgarsele a las expresiones de un tratado se determina por
el objetivo y la finalidad que guiaron la creacion del texto en la comunidad internacional; estos
postulados prescriben como debe ser cumplido el tratado en el marco de la buena fé (Gozaini, 2008).
No obstante, auscultar los significados de cada expresidn segun su sentido corriente y atendiendo a
su propdsito y fin, puede no ser una tarea facil si dicha labor se limita, de modo exclusivo, a los
linderos del propio documento. En el tema que se estudia, por ejemplo, tanto el PIDCP como la
CADH consagran el derecho a la vida y erigen la prohibicién de privarla o cegarla arbitrariamente
(AG —ONU, PIDCP, 1976, art. 6; OEA, CADH, 1969, art. 4).

Empero éQué debe entenderse por privacion arbitraria de la vida? Sin duda, el objeto y fin
de estas normas es impedir que los Estados y los particulares acaben con la vida de otra persona
por motivos o circunstancias que no sean razonables y, una primera pista podria llevar a entender
que, la legitima defensa es un supuesto factico que excluye la arbitrariedad, porque busca amparar,
igualmente, la vida de quien estd siendo agredido o es inminente que va a serlo. En este estadio, sin
embargo, quedan dos dudas adicionales, la primera indaga por los requisitos de la legitima defensa,
no a la manera como se establece en las legislaciones nacionales, sino en el marco de ese deber ser
internacional; la segunda, es si, aparte de tal escenario, existen otros eventos que descartarian la
arbitrariedad; aspectos que, sin duda, el tratado internacional no resuelve por si mismo.

Ante estas afujias, que todos los tratados internacionales llevan intrinsecas en los temas que
abordan, se muestra como urgente avanzar hacia la obligatoriedad de las producciones normativas
del soft law, dentro de las cuales, se ubican los principios internacionales estudiados, en relacién
con los eventos en los cuales, el manejo de armas de fuego por parte de la Policia Nacional
desencadena en la muerte de una o mas personas. Un primer argumento es el principio de buena
fe; segun esta, tales previsiones normativas (las del soft law) permiten esclarecer los niveles de
cumplimiento del tratado internacional (Del Toro, 2006). En la materia que se estudia, se ha visto
gue tales directrices se encuentran contenidas en resoluciones de la AG-ONU de 1979 y 1990; asi
como en Observaciones Generales del CDH y jurisprudencia de la ColDH; de esta manera, si el Estado
Colombiano obedece tales principios demuestra un comportamiento acorde con la disposicion para
cumplir el PIDCP y la CADH, respecto de las obligaciones adquiridas de respetar, proteger y cumplir
los derechos a la vida y a la integridad.

El acatamiento de tales principios, no sélo esta condicionado a que el Cuerpo Policial expida
manuales o protocolos en los que incorpore el uso legitimo de las armas de fuego; comoquiera que
las previsiones juridicas internacionales estudiadas, también, exigen una investigacidon



transparente, seria e imparcial cada vez que el miembro de la Institucion acciona un arma de fuego,
se requiere, ademas, que en el poder judicial nacional haya unidad de sentido sobre el
entendimiento de cuando y bajo qué circunstancias el empleo de dicha arma es o no arbitraria, pues
tanto el drgano ejecutivo como el judicial conforman el poder publico y es éste, en toda su
extensioén, el que debe demostrar un comportamiento acorde con la disposicién o voluntad de
cumplir el PIDCP y la CADH.

Ahora bien, para identificar el nivel de cumplimiento de los Estados, de obligaciones que
adquirieron con la ratificacién de los tratados internacionales, es menester indicar que, tal
observancia debe hacerse conforme a su objeto y fin (Aguirre, 2015). Aqui surge el concepto del
efecto util de los tratados, como segundo argumento, en el cual, se asienta la obligatoriedad de los
principios estudiados; en virtud de éste, no se trata de cumplir un tratado por cumplirlo o hacerlo a
conveniencia, sino conforme al propdsito que busca lograr y a la utilidad que representa en esos
espacios de la vida en comun de los Estados, mas aun cuando, tanto el PIDCP y la CADH tienen
obligaciones exigibles de acatamiento inmediato, a diferencia de otro tipo de tratados que
contienen derechos sociales, regidos por el principio de progresividad. Empero, no es tarea facil
desentrafiar cual es el efecto util de cada instrumento convencional y, por ello, la doctrina plantea
la necesidad de acudir a las normas del soft law (O’Donnell, 1989; Hitters, 1999; Herdegen, 2005;
Ventura, 2006; Nash, 2006; Mijangos, 2006; Carmona, 2011; ONU, 2012).

La mayoria de los tratados internacionales sobre DDHH crean un érgano encargado de
establecer la interpretacion oficial que los Estados deben dar a cada una de las obligaciones
contenidas en su articulado; luego de ello, vigilan su cumplimiento (Carmona, 2011). Asi, en el PIDCP
dicho érgano es el CDH y en la CADH tales funciones las ostenta el SIDH, compuesto por laCIDH y la
ColDH. De esta manera, cuando un Estado suscribe un tratado internacional acepta la competencia
de estos érganos para que lleven a cabo tales propdsitos; de lo que se infiere que, admiten el
contenido y alcance que aquellos les den a los deberes asumidos seguin las normas que componen
el tratado (Herdegen, 2005; Nash, 2006; Del Toro, 2006; Brotons, 2007; Martinez, 2019). De esta
manera, el acatamiento de un tratado esta determinado “conjuntamente por el texto que lo expresa
y por su interpretacidn; asi, ambos conforman el estandar normativo cuyo cumplimiento puede ser
exigido, y que debe ser observado por los Estados” (Carmona, 2011, pag. 245).

Las determinaciones que adoptan los érganos enunciados son dinamicas y alcanzan cierto
grado de detalle y precision, a diferencia de lo que se observa en los tratados internacionales de
naturaleza estatica y textura abierta (O’Donnell, 1989; Hitters, 1999; Zambrano, 2016). Por ello, sus
producciones normativas expresan un mayor consenso de la comunidad internacional en cada
época, nutren el proceso de formacién de derechos y obligaciones, demuestran el rol de los
diferentes actores de la comunidad internacional y, sin duda, van llenando de contenido cada norma
del tratado, de acuerdo a las realidades que se vayan presentando (Llugdar, 2016). Por ello, no solo
demuestran las estrategias de accién de la comunidad internacional y la posible mecanica del
derecho internacional en los afios proximos, sino que, particularmente, ofrecen mejores soluciones
en torno a las inquietudes que gravitan sobre el efecto util de los tratados y ello coadyuva a que los



Estados puedan cumplirlos de buena fe (Alonso, 2001); esto es particularmente importante porque
permite que todos los individuos tengan la misma garantia frente a la materializacidon de sus
derechos, independiente del territorio en el que se encuentren (Herdegen, 2005; Del Toro, 2006).

Vistas las consideraciones que anteceden, el argumento tradicional de que las normas del
soft law no son obligatorias porque no son aprobadas directamente por los Estados, se desvanece
y pierde todo sentido ya que, incluso, han sido tratadas como fuente del derecho emergente en un
mundo globalizado, caracterizado por la ausencia de centralidad en las regulaciones juridicas que,
necesariamente debe nutrirse de los multiples y variables cambios sociales (Sarmiento, 2006;
Zambrano, 2016). Afirmar lo contrario, seria como aceptar que, por ejemplo, en el escenario
constitucional, dentro de un Estado rige una Constitucion Politica, que no tiene la posibilidad de ser
interpretada por un Mdaximo Tribunal de Justicia Constitucional en atencidn a las realidades sociales
en las que influye y que, por el contrario, debe cumplirse como un documento petrificado. Para
hacer un simil con las dindmicas que informan el derecho doméstico, valdria la pena preguntarse si
éEs posible, por ejemplo, aceptar que la Carta Politica de un Estado, en virtud del principio de
supremacia constitucional, es obligatoria, empero, las interpretaciones que de ella haga la CCo,
carecen de fuerza vinculante? De esta manera, cuando la Constitucién Politica de 1991 consagra el
derecho a la vida con una clausula de inviolabilidad ¢ Debe entenderse que tal derecho es absoluto?
éSe tiene, incluso, que desechar los eventos de legitima defensa?

Bajo estos razonamientos, deberia entenderse que las funciones que cumplen la AG-ONU,
el CDH y la ColDH en el dmbito internacional se equiparan, a aquellas que cumplen las Altas Cortes
en el escenario doméstico. De esta manera, si el precedente jurisprudencial es vinculante y
obligatorio para los jueces nacionales, también lo son los principios internacionales sobre el manejo
de las armas de fuego por parte de la Policia Nacional. Esta confirmacidn, sin embargo, requiere un
estudio adicional sobre las interconexiones entre el derecho internacional y el derecho nacional,
porque no se puede desconocer el margen o libertad de accién que poseen los Estados en
determinar la manera como cumplen sus obligaciones internacionales, que es lo que se pasa a
estudiar a continuacion, concretamente, en el ordenamiento normativo colombiano.

2.2. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL MODELO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO: HACIA UN SISTEMA AMPLIADO DE FUENTES EN EL EMPLEO DE
LAS ARMAS DE FUEGO POR PARTE DEL CUERPO POLICIAL

La eficacia del derecho internacional en el derecho nacional estriba en lo que cada modelo
constitucional permita; la norma fundamental del Estado es la que consiente los niveles de
aplicacion y armonizacion de los estandares internacionales en los dmbitos locales, ya sea que los
mismos estén contenidos en tratados internacionales o en lo que, tradicionalmente, se ha
categorizado como producciones juridicas del soft law (Herdegen, 2005; Martinez, 2019);
igualmente, dicho orden constitucional determina los funcionarios que deben desempeifiar las
labores de mantener la ley, la seguridad y el orden publico, e igualmente, prevenir y detectar el
delito (Osse, 2007; Amnistia Internacional, 2016).



En razon a lo anterior, se muestra como necesario dar una mirada al sistema constitucional
colombiano; aquel que rigié con la Constitucion de 1886 y los cambios que suscité la Carta Politica
de 1991, no solo en relaciéon con la incorporacion del DIDHH para regir las relaciones entre el Estado
y los individuos, sino ademas, la incidencia que esta situacidn ha tenido en la actuacién policial y en
el poder judicial encargado de juzgarla, como ajustada o apartada de la ley en sentido amplio.

Asi pues, la Constitucién Politica de 1886 establecio el monopolio de la fuerza en cabeza de
las Fuerzas Armadas, con el propésito de cuidar la vigencia del Estado de Derecho'y la reivindicacion
de las instituciones. En vigencia de esta Carta Politica, la Fuerza Publica, materialmente, no se veia
como garante de los derechos y libertades publicas ciudadanas, comoquiera que no existia un
catélogo de derechos con cldusulas que los hicieran exigibles de modo inmediato (Arango, 2006).
Por ello, la l6gica legocentrista que imperd desde 1886 hasta 1990, impidid que los jueces en sus
decisiones se sometieran a los tratados internacionales sobre DDHH que el Estado empezaba a
ratificar desde los afos setentas y su actividad estaba sujeta Unicamente a la ley en sentido estricto
o meramente formal (Martinez, 2019). Esta problematica se agudizé con la doctrina de la seguridad
nacional, que hacia prevalecer la vigencia y estabilidad de las instituciones, excluyendo el respeto,
proteccion y garantia de los derechos de los habitantes del territorio (Silva, 2009).

Dicha situacién puede ser explicada por la teoria dualista imperante en ese entonces; de
acuerdo con ésta, los tratados internacionales aceptados por el Estado Colombiano tenian el poder
de sujetar a éste, respecto de otros Estados o de la comunidad internacional, en temas econdmicos
y fronterizos; empero, no gozaban de eficacia para permear en el nivel interno, respecto a sus
relaciones con las personas a efectos de determinar el alcance de sus derechos. En tal sentido,
existian dos escenarios de regulacién claramente diferenciados, con diversos sujetos destinatarios,
gue no podian mezclarse; por un lado, aquel que imperaba a nivel internacional
(Estados/Comunidad Internacional) y, por el otro, el encargado de regir las relaciones domésticas
(Estado/individuos), sin que fuera posible tomar una norma de un dmbito para ser aplicada en el
otro, siendo el imperio de la ley el que informaba exclusivamente este ultimo (Monroy, 2017,
Martinez, 2019).

Por su parte, la Constitucién Politica de 1991 dio un giro considerable en el entendimiento
de la funcidn policial; ésta ya no se ve solo como un mecanismo para avalar el vigor del Estado de
Derecho, sino como una via fiable de proteccidn de derechos. En este contexto, el uso legitimo de
las armas de fuego, se justifica en tanto sirve para defender DDHH, como la vida o la integridad,
frente a riesgos o amenazas que suscitan un peligro concreto e inminente y no bajo expresiones
generales como “la conservacion del orden publico” o “la garantia de la seguridad nacional” (Osse,
2007), la necesidad de “mantener el monopolio de la fuerza” o “garantizar la naturaleza coactiva de
las normas” (Hoyos, 2006). Claro esta, que estos, siguen siendo propdsitos legitimos que abordan la
misién constitucional de la Policia Nacional (Const., 1991, arts. 2 y 218), empero, el manejo de las
armas de fuego tiene su centro de atraccidn en la proteccion concreta de derechos que, a la larga,
terminan materializando tales objetivos.



Esto tiene una explicacién en la axiologia del modelo constitucional vigente, en el cual, no
sélo se recoge un amplio catalogo de derechos, sino que se avanza hacia la consagracion de
mecanismos judiciales, administrativos y de politicas publicas, tendientes a optimizarlos y hacerlos
reales, atendiendo a su naturaleza prevalente (Const., 1991, art. 5) (Uprimny, 2008; Monroy, 2017;
Martinez, 2019). Bajo el Estado Social de Derecho, la ley ya no es la Unica fuente de solucion de los
conflictos juridicos; en su lugar, se da relevancia y primacia a la Carta Politicacomo norma de normas
(Const., 1991, art. 4) y, con ésta, a los principios y valores constitucionales (Const., 1991, art. 2) cuyo
contenido se alimenta por los tratados internacionales sobre DDHH, como previsiones que vinculan
a los desempefios de las ramas del poder publico (Const., 1991, art. 93) (Uprimny, 2008; Martinez,
2019).

Asi, por expresa voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente, contenida en los arts. 53,
93, 94 y 214 de la Carta Politica de 1991, los tratados internacionales sobre DDHH y DIH, fueron
incorporados en el derecho interno con la capacidad de regimentar las relaciones entre el poder
publicoy las personas dentro del territorio nacional, en lo que atafie a la concrecién y determinacion
de los derechos fundamentales. Mediante la figura del bloque de constitucionalidad strictu sensu,
la CCo ha reconocido entidad juridica, obligatoria y vinculante a los documentos internacionales
escritos ratificados y aprobados por el poder publico, que versen sobre DDHH y DIH, los cuales
entran a hacer parte de la norma fundamental y son exigibles por la preeminencia o supremacia de
ésta (Uprimny, 2009; Martinez, 2019).

En razdén a lo anterior, el ordenamiento constitucional actual logra una unidad normativa
entre los estandares creados por la comunidad internacional y los desarrollos juridicos nacionales,
en aras de solidificar la superioridad de los derechos inalienables de las personas (Const., 1991, art.
5); situacién que, la doctrina explica desde la teoria monista; en virtud de ésta, sélo existe un orden
juridico vertical que exige la sujecion o conformidad de las leyes internas a la norma fundamental
del Estado y de éstas a las previsiones juridicas del derecho internacional. Esta teoria explica que, el
derecho internacional tiene la aptitud y eficacia para regular las relaciones que se suscitan entre el
Estado y los individuos de un escenario local. En este ambito, el juez nacional, a la manera de un
deber ser, somete sus decisiones a la norma fundamental y ésta, a su vez, entroniza su
materializacion, con los compromisos contenidos en los tratados internacionales firmados por los
Estados (Kelsen, 1982).

En apariencia, la jerarquia constitucional en la Carta Politica de 1991, pareciera haberse
otorgado Unicamente a los tratados internacionales que versen sobre DDHH y que hayan sido
sometidos al proceso de ratificacidon y aprobacién previsto en el plano nacional; no asi con otras
previsiones normativas no convencionales, sobre las cuales, el poder politico originario no hizo
expresa referencia (Uprimny, 2008). Sin embargo, existen argumentos que conducen a razonar de
manera diferente y permiten la inclusion, dentro del bloque de constitucionalidad, de instrumentos
internacionales que no tienen naturaleza convencional.



En primer lugar, la norma fundamental contiene una cldusula que acoge los derechos que
no estdn expresamente consagrados en ella o en tratados internacionales, siempre que se
demuestre su inherencia al ser humano (Const., 1991, art. 94). En el supuesto en que la vida y la
integridad no estuvieran contempladas en el PIDCP, ni en la CADH y tampoco en la Constitucion
Politica de 1991, como derechos, su proteccién nacional procederia con fundamento en la DUDH y
en la DADDH (AG -ONU, DUDH, 1948, art. 3; IX Conferencia Internacional Americana, DADDH, 1948,
art. 1). Estos ultimos documentos no son tratados internacionales, son documentos producto de la
concurrencia de los Estados que asintieron declarar la existencia de unos derechos y que, dada su
connotacion, generaron la conciencia mundial de su exigibilidad, por ello se ubican como normas
del derecho consuetudinario. En el derecho internacional, la costumbre es principal fuente del
derecho con efectos obligatorios y vinculantes, salvo que el Estado haya realizado una manifestacién
expresa de no obligarse, la cual es valida y se tiene en cuenta —produce efectos juridicos—, siempre
y cuando no se trate de una norma de ius cogens (Herdegen, 2005; Brotons, 2007).

El derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida, sin duda, es norma de ius cogenes,
esto es, de caracter imperativo y prevalente, que ningun Estado puede desconocer, porque es de
aquellos derechos que ni siquiera se pueden limitar en los estados de excepcidn; esto significa que
su proteccion esta garantizada aun cuando el Estado no los reconozca en su derecho interno (Zelada,
2002; Acosta & Duque, 2008; Quispe, 2010). Por esa razon, con acierto la CCo ha reconocido que la
DUDH y la DADDH hacen parte del bloque de constitucionalidad strictu sensu (CCo, C-504, 2007).
Estas disquisiciones mads allda de poner de presente, algo que puede resultar evidente —que el
derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida es norma de ius cogens—, lo que quieren
demostrar es que, con el art. 94, la Asamblea Nacional Constituyente dio apertura a la inclusién de
otras previsiones normativas —diferentes a los tratados internacionales y a la propia Constitucién—
para garantizar la fundamentabilidad de los derechos inherentes y se hizo bajo una clausula abierta
gue permitiera la actualizacién y dinamismo de la norma fundamental conforme a las realidades
sociales que se vayan presentando y cuya preocupacion es universal (Miranda, 2019).

Por ello, contrario a lo que afirma Reina (2012), la norma fundamental de 1991 si consagré
una clausula de recepcién general del soft law, tratandose de la garantia de derechos ingénitos al
individuo. Debido a este entendimiento, se puede explicar que, por ejemplo, la CCo en algunas de
sus decisiones haya asumido una funcién integradora y vinculante de ciertas normas del soft law,
mas alla de la meramente interpretativa, en otros temas diferentes al estudiado, como sucede con
las recomendaciones emitidas por el Comité de Libertad Sindical, aquellas formuladas por la CIDH
e, incluso, las determinaciones hechas por el CDH (CCo, C-481, 1998; T-568, 1999; C-370, 2006).
Significa lo anterior que, tal y como expresamente lo ha planteado la CCo, “una decisidn que
interpreta el alcance de una disposicién que hace parte del bloque de constitucionalidad es
vinculante” (CCo, C-327, 2016).

Si lo dicho se aplica al tema del uso legitimo de las armas de fuego, se tiene lo siguiente: no
existe un tratado internacional que detalle los eventos en los cuales esta autorizada su utilizacién y
contenga las prohibiciones. Sin embargo, como se veia lineas atrds, las obligaciones de respetar,



proteger y garantizar el derecho a la vida, si se encuentran recogidas en el PIDCP y en la CADH;
documentos estos que si hacen parte del bloque de constitucionalidad; sin embargo, los mismos no
detallan qué se entiende por privacion arbitraria de la vida, por lo que las decisiones del CDH y de
la ColDH que han interpretado el alcance de tales acepciones son vinculantes.

El segundo argumento, gravita en torno a las sentencias de la ColDH, respecto de las cuales,
si bien aplican las mismas consideraciones realizadas anteriormente, es necesario abordarlas desde
la figura del control de convencionalidad. Segun esta, las sentencias emitidas por la ColDH son
obligatorias para los jueces y tribunales nacionales de los Estados que han suscrito la CADH y han
aceptado su competencia contenciosa; el caracter vinculante no sélo se predica para el Estado que
es parte del litigio internacional, sino que opera como fuente del derecho nacional aplicable de
manera oficiosa, por el juez en la sustanciacién de una acusacién penal o en la determinacion de
todos y cada uno de los derechos estatuidos en la Convencion (Martinez, 2019). Si el Estado

colombiano ratificé la CADH el 28 de mayo de 1973 y accedié a la competencia de la ColDH el 21 de
junio de 1985, se entiende que lo hizo con soberania, voluntad y libertad; si ello es asi ¢ Qué sentido
tendria que sea el propio Estado el que desconozca los efectos juridicos que brotan de su voluntad

soberana? ¢Estaria con ello negando su propia soberania?

En escenarios democraticos, si una parte, en el marco de su voluntad vy libertad, acepta
sujetarse o someterse a un determinado acuerdo, pacto o convenio, se entiende que lo hace con la
premisa de que tal decisién lo vincula, ata u obliga; si de tal acuerdo de voluntades emergen
obligaciones concretas respecto a DDHH, las mismas deben acordarse con la conviccién de que su
exigibilidad puede ser defendida por la prevalencia, supremacia o preeminencia del texto que
contiene tales derechos. Por ejemplo, en lo que concierne a los modelos constitucionales
latinoamericanos, la mutacién a la democracia ha permitido que los derechos fundamentales sean
consagrados en las Cartas Politicas de los Estados, pero no de manera formal que los reduzca al
texto de la norma (Saa, 1979), sino a la par de la provision de mecanismos que los hacen exigibles
de modo inmediato, con criterios que pueden ser defendidas por una supremacia de la Constitucion
(Lépez, 2002; Uprimny, 2009; Isler, 2014; Martinez, 2019). Lo propio debe suceder con los derechos
consagrados en la CADH y en el PIDCP; su exigibilidad estd dada por la certeza de que tales
documentos son exigibles, asi como las interpretaciones oficiales que se hagan de ellos.

Por ello, con acierto Carmona (2011) expresa que las producciones normativas de
organizaciones internacionales constituyen:

[L]a interpretacion oficial y, en ciertas hipodtesis, la de caracter dltimo o definitivo, acerca de las
disposiciones de un tratado internacional de derechos humanos, de tal manera que el sentido y
alcance de una disposicion de este tipo estdn determinados conjuntamente por el texto que la
expresa y por su interpretacion; asi, ambos conforman el estandar normativo cuyo cumplimiento
puede ser exigido, y que debe ser observado por los Estados. (pag. 245)



De lo dicho se desprende que el modelo constitucional de 1991, en esa relacién entre el
bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad, genera aperturas que suscitan la
obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan la utilizacidn de las armas de fuego,
no sélo en la actividad policial, sino también cuando ésta es juzgada a la luz de las normas del
derecho penal, lo cual puede ser explicado desde la teoria de la interpretacion conforme que se
desprende de otras previsiones juridicas constitucionales y permiten la unidad del sistema juridico,
como se pasa a estudiar a continuacién.

2.3. DOCTRINA DE LA INTERPRETACION CONFORME EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO PARA LOGRAR UNIDAD EN LA APLICACION JUDICIAL DE LOS PRINCIPIOS
INTERNACIONALES SOBRE MANEJO DE ARMAS DE FUEGO

Como se ha visto, las relaciones entre el derecho internacional y el nacional no son de facil
abordaje; hoy en dia la posicion mayoritaria entiende que es el modelo constitucional de cada
Estado el que otorga los niveles de eficacia a las previsiones normativas internacionales, si éste
consagra o no clausulas de inclusién de aquellas en el derecho doméstico (Herdegen, 2005; Brotons,
2007; Martinez, 2019).

Esta situacidn podria llevar a pensar que un Estado es libre de decidir si, por ejemplo, acepta
las recomendaciones realizadas por el CDH o la jurisprudencia interamericana y si, incluso, como se
ha visto, pueden ser excluyentes de la funcién judicial -hermenéutica adoptada por la CCo—. Pese a
lo anterior refulge como evidente una realidad y es que un Estado no puede afirmar que cumple un
tratado internacional que ha suscrito si desconoce efectos vinculantes a sus interpretaciones
oficiales. En estos casos, se trata de una particular forma de observancia que entrafia un
incumplimiento de las obligaciones asumidas con la suscripcién del tratado internacional. Si ello
sucede, puede tener lugar la declaratoria de responsabilidad de ese Estado por hecho ilicito
internacional, lo que impone la modificacién de las normas y procedimientos internos, para que
sean conformes a los estdndares internacionales (Lorca, 2007; Martinez, 2019)™.

L Asi, por ejemplo, la CADH establece que en el tramite de una queja en contra de un Estado parte de la OEA,
la CIDH puede emitir un informe de fondo con recomendaciones cuando tenga por demostrada la violacion
de una obligacién adquirida al suscribir la CADH o que tal obligacion se encuentre en la DADDH. Ante el
incumplimiento de tales recomendaciones, la CIDH tiene la potestad de demandar al Estado infractor ante la
ColDH, siempre que aquél haya aceptado la competencia de ésta (CADH, 1969, art. 44). En este escenario, mal
podria decirse que los informes de la CIDH no son obligatorios, comoquiera que su inobservancia activa la
competencia del Juez Interamericano que, en virtud de un fallo judicial de naturaleza coactiva, impone
condenas especificas al Estado para que cumpla sus deberes de respetar, proteger y garantizar los derechos
conforme a los efectos utiles que busca lograr la CADH. Por su parte la ColDH, en el escenario contencioso,
para determinar si el Estado vulnerd un derecho contemplado en la CADH tiene en cuenta, ademas del texto
estatico, las decisiones que sobre dicho documento ha erigido y que, como se ha manifestado, constituyen su
interpretacion oficial. De ello se desprende que en el SIDH la responsabilidad por hecho ilicito internacional,
no solo se presenta con la inobservancia de la CADH, sino, ademads, por el desacato del precedente
interamericano (Martinez, 2019).



En el ordenamiento juridico constitucional colombiano existan cldusulas que conducen a
una amalgama entre la Carta Politica y las normas del soft law, para que las decisiones de los jueces
se tomen conforme al derecho internacional y, asi, evitar condenas por hecho ilicito internacional,
gue erigen el camino mas largo, para que el Estado termine adoptando mecanismos y medidas que
sean acordes con los compromisos adquiridos con la suscripcion de tratados internacionales. Aqui
se torna relevante, el art. 93 inc. 2 de la Constitucién Politica de 1991 que impone el deber del
Estado de interpretar los derechos conforme a los tratados internacionales de DDHH y el art. 9 que
otorga reconocimiento a los principios internacionales.

Estas normas permiten incorporar la técnica de la interpretacidon conforme en el quehacer
judicial; segun ésta, el poder judicial doméstico esta sometido al imperio del Derecho y debe
adecuar los estdndares internacionales de DDHH en sus providencias de manera obligatoria,
teniendo en cuenta que estos, determinan el contenido de los tratados internacionales suscritos
por el Estado y evitan que el Estado sea llevado a juicio en el periplo internacional (Miranda &
Navarro, 2014). En tal sentido, la interpretacion conforme reporta una trascendental utilidad,
comoquiera que permite identificar el contenido normativo que se le debe asignar a un orden
juridico y a sus disposiciones en particular (Rodriguez, et. al., 2013).

El art. 11 de la Constitucidn Politica contiene el derecho a la vida. Con fundamento en el inc.
2 del art. 93 y el art. 9 de la norma fundamental, al juez nacional le es exigible que la interpretacion
gue haga de tal derecho, sea conforme con los principios internacionales que gobiernan el manejo
de las armas de fuego que, como se ha visto, se encuentran en resoluciones de la AG-ONU, en
recomendaciones del CDH y en la jurisprudencia interamericana. En ese planteamiento, se ubican
los jueces penales cada vez que deban juzgar la conducta de un Policia que produjo la muerte de un
individuo con un arma de fuego en una actividad policial. Para la técnica de la interpretacidn
conforme, la subsuncién de los hechos en el derecho obligaria a ese juez a identificar si se trata de
un homicidio o si, en cambio, se configuran causales de exoneracién de responsabilidad y es aqui
donde se tornan relevantes e imperiosos los principios de adecuacidn, necesidad, proporcionalidad
y transparencia tal y como se han delimitado en el derecho internacional, teniendo en cuenta que
en el dmbito doméstico, como se demostrd, no existen mayores precisiones.

La parte axioldgica del Texto Constitucional de 1991 conduce a la maximizacién o, en
términos de Alexy (1993), a la optimizacion de los derechos en el nivel mas alto posible conforme a
las posibilidades facticas y juridicas. Dentro de estas ultimas, la dignidad humana (Const., 1991, art.
1), la efectividad de los derechos (Const., 1991, art. 2) y el deber del Estado de proteger a los
habitantes del territorio en su vida (Const., 1991, art. 2) se suman a la primacia de los derechos
inherentes del individuo (Const., 1991, art. 5), para entender que su contenido y alcance no solo
puede estar sujeto a las normas nacionales, sino también a los estandares internacionales de DDHH,
pues asi lo identificd la Asamblea Nacional Constituyente con la redaccién de los articulos 9, 93 y
94. Este compendio de normas estudiado bajo el enfoque del inc. 2 del art. 93 lleva a concluir que
el Juez debe optar por la decision mas favorable al ser humano.



El derecho a la vida y el correlativo deber para el Estado y los particulares de no privarla
arbitrariamente, sin duda, deben ser interpretados bajo el principio pro homine; segun éste, ante la
duda en la aplicacién del derecho internacional y el derecho interno, el operador juridico debe optar
por la solucidn acorde con la maximizacién de la dignidad humana y la realizacion de los derechos
sustanciales (Mijangos, 2006; Pinto, 2015).

La técnica de la interpretacién conforme no sdlo logra la adecuacién de la Constitucién
Politica con los estdndares internacionales sobre el uso de armas de fuego de dotacién oficial, sino
gue permite la armonizacién con las previsiones legislativas emanadas en el marco del derecho
penal, porque decantan el contenido y alcance de las causales de exoneracién de responsabilidad,
como se expone a continuacion.

3. APORTES DE LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES QUE GOBIERNAN EL MANEJO DE ARMAS DE
FUEGO A CARGO DE LA POLICIA EN EL ANALISIS DE LAS CAUSALES EXIMENTES DE
RESPONSABILIDAD PENAL.

Las causales que excluyen la responsabilidad penal se encuentran consagradas en la Ley 599
de 2000 (art. 32) para la Justicia Ordinaria y la Ley 1407 de 2010 (art. 33) aplicable en la investigacion
y juzgamiento de miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio a quienes los ampara el fuero penal militar. En los dos Cddigos se prevé la obligacién del
Juez Penal de acudir a las previsiones normativas que, sobre derechos humanos, se hayan
desarrollado en el derecho internacional, pues se entienden como parte integral de cada Estatuto
(Ley 599, 2000, art. 2; Ley 1407, 2010, art. 14). En el quehacer judicial, dicho deber se encuentra
categorizado como norma rectora, esto es, con cardcter prevalente y superior (Ley 599, 2000, art.
13 Ley 1407, 2010, art. 19), de obligatoria e imperativa observancia para el administrador de justicia,
teniendo en cuenta su rango constitucional (Velasquez, 2007).

Son diversos los escenarios en los cuales, un Policia puede hacer uso del arma de fuego de
manera no arbitraria o, dicho de otro modo, legitima; siempre que se encuentre bajo el amparo de
cualquiera de las causales de exoneraciéon de responsabilidad penal. Asi las cosas, puede, por
ejemplo, haber obrado movido por un miedo insuperable (CSJ-SP, Rad. 32585, 2010), por
insuperable coaccién ajena (CSJ-SP, Rad. 59095, 2018) e, incluso, por estado de necesidad
exculpante (Velasquez, 2007) u otro evento de atipicidad, justificacion o inculpabilidad. Sin
embargo, en las lides policiales los presupuestos facticos de mayor ocurrencia son aquellos que
encuadran en la descripcidn de la legitima defensa, el estricto cumplimiento de un deber legal y el
error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacion; las dos primeras, segun la
doctrina mayoritaria, como circunstancias justificantes y el ultimo, como evento que desestructura



la conciencia de antijuridicidad de la conducta y, por ello, la exculpa, bajo la figura del error de
prohibicién indirecto (Agudelo, 2004; Gomez, 2008)>.

2 En este documento se toma el estricto cumplimiento de un deber legal y |a legitima defensa como causales
de justificacion, conforme a la teoria de la tipicidad indiciaria; entre tanto, el error invencible sobre los
presupuestos objetivos de una causal de justificacion, se analiza como un evento que desestructura la
conciencia de antijuridicidad y, por tanto, convierte la conducta en inculpable, segin los lineamientos del
esquema finalista. Esta eleccién obedece Unica y exclusivamente a la circunstancia de que, luego de revisar el
estado del arte, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia colombiana, la anterior, es la posicidon
mayoritaria. No es fortuito que quien escribe este documento, haya obrado guiado por ese Unico criterio, ya
gue no se pretende encasillar al lector en una teoria en concreto; por el contrario, y a partir de las lineas que
siguen, quedara claro que existen diversas corrientes que tienen cabida en el sistema penal colombiano y que
plantean diversas relaciones entre tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, frente al analisis de las causales de
exoneracion de responsabilidad. Sin embargo, es necesario dejar claro que la propuesta que presenta este
trabajo de investigacion, sirve para el operador juridico, con independencia de si éste entiende que las
causales enunciadas son de atipicidad, justificacidn o inculpabilidad; es decir, se adecia o armoniza con cada
uno de los entendimientos que se pasan a exponer a continuacion: En el art. 29 del Decreto 100 de 1980
(anterior Codigo Penal), el estricto cumplimiento de un deber legal y la legitima defensa fueron categorizadas
como causales de justificacion del hecho punible, es decir como eventos de ausencia de antijuridicidad,
mientras que, a la luz del art. 40 de la misma normatividad, el haber obrado con la conviccién errada e
invencible de que esta amparado por una causal de justificacidn, se erigia como causal de inculpabilidad. El
art. 32 de la Ley 599 de 2000 no determina qué causales de exoneracion de responsabilidad penal se ubican
como de atipicidad, de justificacion o de exculpacidn. Segiin Gdmez (2000) y Sandoval (2003), esta novedad
obedece al propdsito de no encasillar cada una de las causales de exoneracidn de responsabilidad en una
corriente dogmatica, en particular, y deja abierto el debate para que la jurisprudencia determine qué
condicion de la conducta punible desestructura cada una de ellas. Esto permite, ademads, afirmar que el art.32
no establece de manera taxativa todas las causales de exoneracién de responsabilidad penal, pues, por
ejemplo, ahi no se contemplan los eventos de atipicidad de la conducta por ausencia de configuracién, de los
elementos que estructuran el tipo penal, en el caso concreto. Estas vicisitudes, han llevado a la doctrina a
afiliar la legitima defensa y el estricto cumplimiento de un deber legal, como eventos de atipicidad o de
juridicidad, segun sea la teoria que analiza esta relacion. Una primera corriente, llamada de la tipicidad
indiciaria -de amplia acogida en el derecho penal colombiano (Sandoval, 2003)- estima que la tipicidad se
agota con el encuadramiento de la conducta en el tipo prohibitivo, mientras que la antijuridicidad exige
verificar que dicha conducta tipica, va en contra de todo el ordenamiento juridico en su conjunto, de manera
gue no existen eventos que la justifiquen. De ahi que causales como el estricto cumplimiento del deber legal
y la legitima defensa, segun esta teoria, dejan subsistente la tipicidad, pero desestructuran la antijuridicidad,
porque se realiza en circunstancias, en las cuales, el mismo ordenamiento juridico ordena su realizacion. Asi
pues, la tipicidad opera, apenas, como un indicio de antijuridicidad, ya que, constatada aquella, se pasa al
estudio de esta ultima, donde se convalida la anti normatividad de no llegar a concurrir eventos de
justificacion (Mufioz & Garcia, 2010; Veldsquez, 2007). Esta postura es facil de asumir, para quienes defienden
la teoria estricta de la culpabilidad ya que, en torno al error invencible sobre los presupuestos objetivos de
una causal de justificacion, el mismo incide en el estudio de la conciencia de antijuridicidad como componente
de la culpabilidad y no del dolo. Una segunda corriente, esto es, la de los elementos negativos del tipo,
entiende que la tipicidad implica siempre la antijuridicidad, de manera que las causales de justificacion
excluyen la tipicidad. Lo anterior en razén a que el tipo tiene una parte positiva y otra negativa; la primera, se
refiere a la descripcidon de la conducta prohibida, entre tanto, la segunda se relaciona con la ausencia de
eventos que la justifiquen (Mir Puig, 2015; Roxin, 1997; Jescheck, & Weigend, 2003). Bajo esta teoria, por
ejemplo, el tipo de homicidio no sélo estaria dado con un mandato de no matar, sino, con uno tal, que ordene
no matar a menos de que concurra la legitima defensa o se haga en estricto cumplimiento de un deber legal,
por ejemplo (Bustos, 1989); en otras palabras, el tipo prohibe la conducta a condicidon de que el hecho
realizado no esté permitido (Fernandez, 1982). En esta teoria de los elementos negativos del tipo, el error
sobre los presupuestos de una causal de justificacion, como el que se aborda en este escrito — el Policia se



En razén a lo anterior, se analizan Unicamente las tres causales enunciadas, esto es, (i) el
estricto cumplimiento de un deber legal; (ii) la legitima defensa; v, (iii) el error de prohibicién
indirecto; primero se identifican las problematicas interpretativas que, desde la ley, la
jurisprudencia de la CSJ-SP y la doctrina presentan cada uno de los eximentes objeto de estudio;
luego, se adecuan las exigencias que imponen los principios internacionales (adecuacién, necesidad
y proporcionalidad) como insumo para el juez penal cuando deba valorar si se configuran o no las
causales de ausencia de responsabilidad anotadas.

3.1. LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES SOBRE USO DE ARMAS DE FUEGO Y EL ESTRICTO
CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL.

Cuando un integrante del Cuerpo Policial realiza comportamientos, cuyos resultados, como
la muerte o lesiones de un individuo, encajan en uno o varios tipos penales, pero lo hace en
cumplimiento estricto de un deber legal, se configura un evento de licitud o permisién (Mufioz &
Garcia, 2010; Roxin, 1997). Se trata de plataformas facticas, en las cuales, se cumplen todos los
elementos del tipo penal objetivo; no obstante, la conducta se encuentra justificada porque un
mandato legal la autoriza; asi lo disponen los Estatutos punitivos —ordinario y militar— (Ley 599,
2000, num. 3, art. 32; Ley 1407, 2010, art. 33, num. 3) y la interpretacion que la doctrina ha hecho
de los mismos (Quintero, 1996; Velasquez, 2007).

Este planteamiento pone de relieve que existen contextos, en los cuales, es el sistema
juridico el que impone ciertos deberes —normalmente a funcionarios publicos— cuyo acatamiento,
necesariamente, desencadena en una lesidn o puesta en peligro de un bien juridico tutelado por la
norma prohibitiva; de esta manera, el autor de la conducta estd compelido a realizar una tarea que
constituye un deber juridico de obrar; con su ejecucién, el Policial salvaguarda el ordenamiento
juridico al obedecer sus drdenes (Quintero, 1996). Segln esto, el estricto cumplimiento de un deber
legal exige, en primer lugar, que se verifique la existencia de un mandato legal del cual surja esa
obligacion de hacer (Velasquez, 2007).

cree agredido sin estarlo, porque dadas las circunstancias obra con la conviccién errada e invencible de la
objetividad de la agresidon—, no constituiria un error de prohibicién, sino un error de tipo, porque recae sobre
la concepcion de los elementos negativos del tipo penal (Mir Puig, 2015; Roxin, 1997). Esta ultima postura, va
de lamano con la teoria limitada de la culpabilidad, a la luz de la cual, el error sobre los presupuestos objetivos
de una causal de justificacion debe estudiarse en el dolo, porque este ultimo aborda el aspecto cognoscitivo
sobre el elemento positivo y negativo del tipo; esto es, sobre la prohibicidn y la permisidn. Ahora bien, en la
teoria de la imputacion objetiva, que ha tenido desarrollo jurisprudencial a partir del art. 9 del Cédigo Penal,
para la imputacidn juridica del resultado no basta la simple causalidad, siendo necesario acreditar la elevacion
de un riesgo permitido (o lo que es lo mismo, la realizacion de un riesgo juridicamente desaprobado) y la
concrecion o materializacidn de ese riesgo en el resultado (Reyes, 2002). En el analisis de esta Ultima corriente,
qgue pone su énfasis en el estudio del nexo causal, podria entenderse que quien obra en estricto cumplimiento
de un deber legal o lo hace en legitima defensa, no eleva el riesgo; dicho de otro modo, realiza la conducta
dentro de la permision, ejecuta un riesgo que el mismo ordenamiento juridico permite o avala; por lo que, a
la luz de estas disquisiciones, los eventos de exoneracion, enunciados, afectarian la tipicidad, tornarian la
conducta en atipica.



“No puede cometer delito el que ejecuta la ley” (Lozano, 1979, p. 203); significa esto que
éSoélo es la ley la que esta facultada para ordenar un determinado comportamiento? Para dar
respuesta al interrogante, es necesario poner de presente que existen mandatos que, con caracter
diafano, estan expresados en la ley, como aquel que ordena a la Policia penetrar en habitacion ajena
para capturar al delincuente sorprendido en flagrancia (Ley 906, 2004, art. 229) -evento en el cual,
la conducta descrita en el art. 190 del Cddigo Penal, sobre violacion de habitacidn ajena, estaria
justificada-. En casos como el planteado, ninguna duda cabe que el deber goza de toda especificidad
legal.

No obstante, queda la inquietud acerca de si la obligacién de hacer puede estar
contemplada en otra norma juridica que no necesariamente tenga la naturaleza de ley. Al respecto,
tanto la doctrina (Velasquez, 2007), como la jurisprudencia (CSJ-SP, Rad. 37185, 2012) han
establecido que el deber legal puede estar contenido en cualquier prescripcién normativa de
naturaleza general, impersonal y con efectos obligatorios erga omnes, de lo que se infiere que no
necesariamente debe ser la ley —en sentido formal- la fuente de donde emana el deber de actuar.
Puede tratarse de un decreto, ordenanza o acuerdo (Velasquez, 2007).

Ahora bien, en este contexto, puede suceder, por ejemplo, que la Carta Politica del Estado
prevea deberes de obrar para ciertos colegiados verbi gratia el que se impone a la Policia Nacional
Colombiana en el art. 218. Se debe recordar que la Constitucion Politica de 1991 establece la
titularidad del monopolio de la fuerza y de las armas de fuego en las Fuerzas Armadas y en la Policia
Nacional; a ésta, como cuerpo armado de naturaleza civil, le atafie “el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que
los habitantes de Colombia convivan en paz” (Const., 1991, art. 218), lo cual, resulta coherente con
los fines del Estado, entre ellos, el de “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades” (Const., 1991, art. 2).

De acuerdo a esto, la norma constitucional también se erige como una fuente de donde
emerge el mandato de obrar, del cual pueden desprenderse resultados tipicos que, como se ha
visto, se encuentran permitidos o, si se quiere, estdn justificados, en este caso, por la norma
fundamental. De ahi que, si una ley, un decreto o un acuerdo estan habilitados para ordenar ciertos
comportamientos, con mayor razén puede hacerlo la Constitucién, como norma de normas, en
virtud del principio de supremacia constitucional (Const., 1991, art. 4). La problematica que se
presenta gravita en torno a la generalidad que imbuye la redaccién de su articulado, que dificulta
hallar especificidades en relacion con el comportamiento exigido en concreto; aspecto que atafie al
segundo requisito de la causal de exoneracién de responsabilidad que se estudia.

En efecto, ademas de la existencia del deber juridico, se requiere como segundo requisito
gue el mismo sea estricto, pues los detalles de cudl es el deber, en qué consiste y cdmo esta
delimitado, son absolutamente necesarios para que el agente no rebase la medida de la autorizacién
o de la permisién (Velasquez, 2007). En este punto, lo que menos desea el ordenamiento juridico,



es que, en su nombre, se cometan extralimitaciones, desviaciones de poder o excesos. En razén a lo
anterior, cuando se analizan de manera concomitante los arts. 2 y 218 de la Carta Politica de 1991
se evidencia que la generalidad de sus prescripciones impide saber y entender cuando y bajo qué
presupuestos, el Policia puede hacer uso de un arma de fuego vy, tal dificultad, puede llevar a los
integrantes de este cuerpo armado a creer que el manejo de dichos artefactos esta permitido por
ejemplo, para proteger la honra y los bienes de las personas o en cualquier circunstancia en que se
considere pertinente, para que los habitantes del territorio puedan ejercer sus derechos o
libertades.

Asi pues, una interpretacion errénea de los arts. 2 y 218 de la Constitucién Politica de 1991,
puede conducir a que un Policia accione un arma de fuego en contra de la humanidad de quien ha
cometido un hurto, a fin de rescatar el objeto material del delito y salvaguardar el patrimonio
econdmico o que le dispare al habitante de una vivienda porque tiene muy alto el volumen de la
musica en la madrugada. Estas disquisiciones permiten concluir que, si bien, la norma fundamental
prescribe el deber de obrar, en lo que respecta al arma de fuego no especifica cudndo y con qué
limitaciones un Policia puede accionarla; esto es, carece del requisito de su cardcter estricto. Por
ello, es necesario indagar si existe otra norma dentro del ordenamiento juridico que imponga tal
obligacion de hacer y, ademads, especifique las circunstancias en las cuales, su usanza no resulta
arbitraria.

Sobre el particular, se observa que la Ley 62 del 12 de agosto de 1993 y la Ley 1801 del 29
de julio de 2016, otorgan al cuerpo policial el monopolio en el uso de las armas de fuego e insisten
itica de 1991, sin que entren en

en una misionalidad idéntica a la que predica la Constitucion Po
detalle respecto de las circunstancias en las cuales, un Policia puede accionarla de modo no
arbitrario o, si se quiere, permitido o justificado; por ello, plantean la misma problematica que se
evidencia con la norma fundamental; esto es, que dada su generalidad y falta de precision carece
de la exigencia de su cardcter estricto.

En este estadio de analisis, cobra particular relevancia la Resoluciéon nim. 02903 del 23 de
junio de 2017 emanada por la Direccion General de la Policia Nacional que cumple con los dos
requisitos enunciados, pues, por un lado, consagra el deber legal y, por el otro, precisa la medida en
la que, tal obligacién debe ser cumplida. En tal sentido, el art. 13, ndm. 3 ordena la utilizacién del
arma de fuego “en defensa propia o de otras personas” y el caracter estricto (o la especificidad en
el cumplimiento del deber) refiere a la existencia “de peligro inminente de muerte o lesiones graves,
o con el propdsito de evitar la comision de un delito particularmente grave que entrafie una seria
amenaza para la vida” (Res. 02903, 2017, art. 13, nim. 3). Ademas, la normativa enunciada avanza
hacia la consagracidon del tercer requisito de la causal de justificacion objeto de andlisis; esto es, el
criterio de necesidad, respecto del cual indica que, podra acudirse a las armas de fuego “solamente
cuando los demds medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del
resultado previsto” (Res. 02903, 2017, art. 7, nim. 1).



Los estatutos punitivos y la jurisprudencia no aluden al criterio de necesidad como una
exigencia de la causal de justificacién estudiada y aunque un sector de la doctrina si lo hace, refulge
como evidente su escasa claridad. En efecto, para algunos autores el cumplimiento del deber legal
es necesario, cuando el agente para lograr el fin que ordena la norma, no puede abstenerse de
realizar la conducta tipica (Veldsquez, 2007) o, dicho de otro modo, es necesaria en tanto se erige
como “el ultimo camino entre varias posibilidades (...) en caso de duda se ha de elegir el mal menor”
(Sauer, 1956, p. 200); mientras que, para otros, el requisito de la necesidad estd dado por la
idoneidad del medio utilizado para obtener la materializacién de un fin justo y la ausencia de exceso
o extralimitacion (Lozano, 1979; Quintero, 1996; Luzén-Pena, 2016).

Contrario a lo esbozado, y como se ha visto, la Resolucion ndm. 02903 del 23 de junio de
2017 si especifica el criterio de necesidad. En este tdpico, es menester poner de presente que el
mismo es alimentado por los principios internacionales que gobiernan el uso de las armas de fuego
en las actuaciones policiales. Basta con ver el inciso final del art. 13, el cual agrega que “En todo
caso, su empleo estard cobijado por el marco juridico del uso de la fuerza y la reglamentacion vigente
al respecto” (Res. 02903, 2017, art. 13, num. 3, inc. final) y el art. 5 incluye como parte integrante
del marco legal, los principios internacionales de 1979 y 1990 (que fueron explicados en el primer
capitulo de este documento), haciendo claridad en el art. 16 que, siempre se deberan respetar los
derechos humanos.

De esta manera se concluye que, si bien los Cddigos Penales (ordinario y militar) contemplan
el estricto cumplimiento de un deber legal como causal de justificacién, ni la jurisprudencia ni la
doctrina son diafanas en identificar sus elementos o requisitos, en el campo del uso de las armas de
fuego por parte de la Policia Nacional. Es aqui donde cobra relevancia la propuesta de obligatoriedad
de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego para los jueces
penales nacionales, en tanto les permite:

(i) Establecer que, si bien, la Constitucion Politica de 1991 (arts. 2 y 218) y las Leyes 62 de
1993 y 1801 del 29 de julio de 2016, autorizan a la Policia Nacional a hacer uso de armas de fuego,
no indican, en concreto, el mandato normativo de accionarlas, en general, para preservar el orden
publico; tampoco para que los habitantes del territorio convivan en paz, ni mucho menos para
proteger a las personas en su honra, bienes, creencias y demas derechos subjetivos.

(i) Identificar que el deber juridico de usar un arma de fuego por parte de un integrante del
cuerpo policial, se encuentra establecido en la Resolucion nim. 02903 del 23 de junio de 2017,
expedida por el director general de la Policia Nacional, Unicamente “en defensa propia o de otras
personas” (art. 13, num. 3).

(iii) Determinar que el cardcter estricto del deber legal estd dado por las limitaciones que
trae insertas la norma en mencidn; esto es, cuando resulte imperioso para proteger una vida, frente
a un peligro inminente de muerte o lesiones graves, lo cual resulta acorde con la cldusula de
inviolabilidad del derecho a la vida en la norma fundamental (Const., 1991, art. 11), con su caracter



prevalente en el ordenamiento constitucional (Const., 1991, art. 5) y con el deber del Estado de
hacer eficaz tal proteccion (Const., 1991, art. 2).

(iv) Concluir que la causal que se estudia requiere, para su configuracién, de la acreditacion
de circunstancias facticas que se adecuen al criterio de necesidad, el cual, no se encuentra definido
claramente en la ley, la jurisprudencia y la doctrina. Por ello, el juez penal debe hacer una
interpretacion sistematica de la Resolucién niam. 02903 del 23 de junio de 2017 y los principios
internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego, para establecer que su uso se
encuentra justificado o permitido, siy sélo si, otros medios con los que pudo haber contado el Policia
eran insuficientes o no resultaban idéneos para salvaguardar la vida. Cuando se hace referencia a
otros medios, se involucra a aquellos no letales, de letalidad reducida o menos peligrosos. De esta
manera, si dado un amplio abanico de posibilidades el funcionario policial selecciond el arma de
fuego para el logro del objetivo propuesto (salvar una vida de un peligro inminente) y se comprueba
gue tenia a disposicidn una menos grave y que, en todo caso, era iddnea y eficaz, se entiende que,
en el marco de los derechos humanos, la actuacion es arbitraria y, en el escenario punitivo, deviene
no justificada o, lo que es lo mismo, antijuridica.

(v) Finalmente, el juez debe verificar que el Policia disminuyd los riesgos innecesarios; esto
es, aquellos que excedian el logro de la finalidad. Puede suceder que, en un caso especifico, el Policia
disparé su arma de fuego y lo hizo en estricto cumplimiento de un deber legal; empero, su actuacion
resulté desproporcionada, porque, por ejemplo, impacté en diversas oportunidades al agresor y en
el proceso se demuestra que hubo exceso. Sin embargo, el juez no debe concluir que, ante la falta
de este requisito, la actuacion del Policia es antijuridica, porque los estatutos punitivos (militar y
ordinario) prevén un tratamiento particular en estos eventos, referido a la rebaja de pena (Ley 599,
200, art. 32, nim. 7, inc. 2; Ley 1407, 2010, art. 33, inc. final).

En suma, se advierte que la obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan
el manejo de las armas de fuego a cargo de integrantes del cuerpo policial, le permite al juez penal
(sea ordinario o militar) llenar de contenido las exigencias del estricto cumplimiento de un deber
legal como causal de justificacion, de manera acorde con las obligaciones del Estado sobre el
respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.

3.2 LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES SOBRE USO DE ARMAS DE FUEGO Y LA LEGITIMA
DEFENSA.

Segun lo visto en el acapite precedente, un Policia Unicamente puede emplear un arma de
fuego contra personas cuando cumple un mandato legal de salvar una vida que se encuentre en
peligro inminente o para defender la integridad frente a lesiones graves. Sin duda, se trata de
eventos, en los cuales, existe una agresidon que pone a estos dos bienes juridicos en una situacion
de ser atacados de modo apremiante. Cuando el Policia acciona su arma de fuego en estas
circunstancias, lo hace sin entrar en contradicciéon con el ordenamiento juridico en su conjunto,



porque los Estatutos punitivos militar y ordinario lo autorizan (Ley 599, 2000, art. 32, nim. 6; Ley
1407, 2010, art. 33, num. 6).

De acuerdo a lo anterior, el ordenamiento juridico exonera al Policia que obra en legitima
defensa, porque su comportamiento carece de antijuridicidad. En los esquemas modernos del
delito, causalista, neocausalista y finalista, la legitima defensa justifica una conducta tipica,
comogquiera que, bajo estos presupuestos, si bien el integrante del cuerpo policial contraria una
prohibicién contenida en un tipo penal (verbi gratia homicidio o lesiones personales), no lo hace
desde un andlisis, en conjunto, con otras normas del ordenamiento juridico, “que autorizan la
intromision en los bienes juridicos de la vida o la integridad” (Gémez, 2008, p. 55), debido, en este
caso, a un fendmeno relacionado con el instinto innato de supervivencia y de autoproteccion
(Lozano, 1979; Quintero, 1996).

Para que se configure la causal de justificacion que se estudia, deben concurrir unos
requisitos. En primer lugar, los Estatutos punitivos (ordinario y militar) plantean la exigencia de que
el agente “obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno” (Ley 599, 2000, art. 32,
nam. 6; Ley 1407, 2010, art. 33, nim. 6). Una primera lectura de las normas enunciadas lleva a
preguntarse ¢Si estarian amparados bajo esta causal de justificacidon, la defensa de cualquier
derecho? Sobre el particular, la CSJ-SP ha utilizado expresiones como “derecho subjetivo” o “bien
juridico” (CSJ-SP, Rad. 11679, 2002; Rad. 26268, 2007; Rad. 30794, 2009; Rad. 31273, 2010; Rad.
32598, 2012; Rad. 43033, 2014; Rad. 38635, 2015; Rad. 49218, 2017; Rad. 50095, 2018). De lo
anterior, se colige que, la permisién gira en torno a la defensa de cualquier derecho del individuo
(titularidad personal) y susceptible de defensa mediante reaccidn inmediata y violenta (Quintero,
1996). Este entendimiento, que puede dar lugar a confusiones en el ambito de la actividad policial,
es apoyado por la doctrina (Lozano, 1979; Quintero, 1996; Velasquez, 2007). Por ejemplo, Veldsquez
(2007) propone como eventos de legitima defensa los siguientes:

[E]l de la joven que rechaza al violador sexual con un arma blanca o una pistola y le causa heridas de
consideracidn; el del conductor agredido por el atracador que, para impedir el despojo de su vehiculo,
reaccionay le da muerte al asaltante; el duefio de casa o morador que después de desarmar al ladron
nocturno, lo encadena y lo encierra en un cuarto, mientras llegan las autoridades (posible conducta
tipica de secuestro o de constrefiimiento ilegal); el hijo que lesiona al padre embriagado, que, con un
garrote, golpea a la madre indefensa. (p. 381)

A rengldén seguido, el mismo autor, especifica que debe tratarse de bienes defendibles, ya
sea de rango constitucional o juridico penal (Veldsquez, 2007). En efecto, en los ejemplos
propuestos, se defiende la integridad y la libertad sexual; la integridad fisica y el patrimonio
econdmico; la inviolabilidad del domicilio y los intereses de la justicia en la persecucién del delito;
la integridad fisica y la vida. Significa lo anterior que, en punto al primer requisito de la legitima
defensa, no se requiere la salvaguarda de un derecho subjetivo en particular, basta con que se
acredite la titularidad personal y que pueda ser defendido mediante una reaccion violenta
(Quintero, 1996).



Esta primera aproximacidn, sin embargo, no es del todo clara, pues suscita la inquietud de
si es posible agredir la integridad fisica o la vida para defender bienes y de ser la respuesta
afirmativa, con qué medida y hasta qué punto, ya que Lozano (1979), por ejemplo, sefiala que “No
es licito matar para evitar la pérdida de unos pocos pesos” (p. 216), pero afiade “es licito hacerlo
para defender una casa contra los incendiarios” (p. 216). Sobre el particular, la jurisprudencia de la
CSJ-SP ha exigido la proporcionalidad entre la agresion y la defensa, desde un analisis cualitativo, en
el cual, se verifique que el bien juridico salvado sea de superior o igual valor constitucional que el
bien juridico sacrificado (CSJ-SP, Rad. 38635, 2015; Rad. 49218, 2017; Rad. 50095, 2018). De esta
manera, si el agente causa la muerte del agresor para defender el patrimonio econémico, su defensa
ha sido desproporcionada y deviene, por tanto, en antijuridica, aunque la doctrina apunta a una
solucion diferente; esto es, a permitir la defensa de bienes que hacen parte del patrimonio
econdmico, sin que se precise el limite de la causal de justificacién en estos casos (Lozano, 1979;
Quintero, 1996; Veldsquez, 2007).

De acuerdo a lo anterior, existe una contradiccién entre los desarrollos doctrinales y la
jurisprudencia de la CSJ-SP, pues mientras los primeros abordan la defensa de los bienes dentro de
la permisidn, la segunda resuelve la inquietud desde el criterio de la proporcionalidad, indicando
gue resulta desproporcionada la defensa del patrimonio econémico con el sacrificio de la vida de
una persona, pues aquél es de inferior valor que ésta. Estas confusiones podrian llevar a un
integrante de la Policia Nacional a entender que le esta permitido accionar el arma de fuego para,
por ejemplo, defender a un ciudadano de un atraco, en circunstancias en las cuales, ni la vida, ni la
integridad estan en peligro inminente; interpretacion que rifie con la axiologia de la Constitucion
Politica de 1991 y con la filosofia que inspira la actuacién policial, puesta al servicio de los derechos
humanos (Osse, 2007).

En vista de las consideraciones que anteceden se justifica la urgencia de que el juez penal
incorpore con caracter obligatorio los principios internacionales que gobiernan el manejo de las
armas de fuego, ya que estos indican que, Unicamente, se puede acudir a ellas para la consecucidn
de una finalidad democraticamente legitima, entendiendo por tal, aquella que resulte
rigurosamente inevitable para proteger la vida propia o de terceras personas, ante el peligro
inminente de muerte o de lesiones graves. En tal sentido, no se puede utilizar el arma de fuego para
defender el patrimonio econdmico; tampoco para deshacer reuniones ilicitas, ni para soslayar la
comision de un delito, aun cuando éste sea grave, ni para detener o arrestar a una persona, ni para
impedir su fuga, ni cuando se ejerzan funciones de vigilancia de personas bajo custodia; salvo, claro
estd, que en estos escenarios subsista una grave amenaza para la vida o la integridad, irremediable
de otra manera (ONU, 1979; 1990; CDH, 2019). Asi las cosas, el juez penal habra de concluir que la
conducta es antijuridica cuando no existia peligro inminente para la vida o integridad (propia o
ajena).

La incorporacidn de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de
fuego en las decisiones de los jueces penales a la hora de estructurar la legitima defensa, como



causal de justificacion, permite una reflexiéon adicional. No se duda de que su utilizacion esta
justificada o, si se quiere, permitida, para la Policia Nacional ante el peligro inminente para la vida o
la integridad, pues en estos casos, la limitacién de la vida o de la integridad del agresor tiene lugar
por la defensa de los mismos bienes juridicos de quien reacciona o de un tercero; es decir, ostentan
igual proteccién constitucional. Empero, habria que preguntarse si es legitimo que el Policia acuda
al arma de fuego para defender la libertad de una persona que esta siendo secuestrada o cuando se
trata de la defensa de la integridad, libertad y formacién sexual de quien va a ser accedido
carnalmente. En estos estadios, cabria indagar si los bienes juridicos que resultan lesionados, con
ocasion de la reaccidon violenta, pueden ser abordados desde las exigencias de los principios
internacionales.

Para dar respuesta al interrogante, es ineludible lograr unidad de sentido en Ia
interpretacion de las previsiones normativas nacionales y las internacionales. Como se ha visto, los
Estatutos punitivos y la doctrina no limitan la defensa a derechos o bienes juridicos en concretoy la
CSJ-SP tampoco lo hace; sin embargo, esta ultima exige que los bienes juridicos que colisionan en la
relacion entre la agresion y la reaccion sean de similar valor en el ordenamiento juridico. Entre tanto,
los principios internacionales objeto de estudio, sélo autorizan el uso del arma de fuego en defensa
de la vida frente a un peligro inminente o respecto de la integridad en situaciones en las cuales
pueden resultar lesiones graves. En este estadio de andlisis debe entenderse que, la privacién de la
libertad en virtud de un secuestro constituye una amenaza para la integridad, lo mismo que, un
acceso carnal violento; sin embargo, tales contextos quedan cobijados por la permisién, si el Policia
no contaba con otro medio menos lesivo (que el arma de fuego) para defender tales bienes juridicos,
lo que indefectiblemente nos remite al siguiente requisito: la necesidad.

Sin duda, un Policia que presencia un secuestro o la perpetracién de un acceso carnal en
una situacion de inminencia y actualidad, no puede abstenerse de accionar el arma de fuego, bajo
el pretexto de que, en estricto sentido, no se trata de la vida o la integridad (frente al peligro
inminente de muerte o lesiones graves), pues dada su posicidon de garante, existe el deber juridico
de obrar, para impedir que los resultados tipicos se produzcan, so pena de responder por los tipos
penales a los cuales pertenezcan tales resultados, en la forma de la omisién impropia (CSJ-SP, Rad.
25536, 2006). Lo trascendental para el juez sera establecer si el agente contaba o no con otros
medios menos graves para lograr la consecucién del fin legitimo.

Al respecto, a pesar de que los Cédigos Penales (militar y ordinario) no exigen el criterio de
necesidad, la jurisprudencia y la doctrina si lo hacen, aunque con no pocas confusiones. En la
primera, el criterio de necesidad se ha equiparado con el de idoneidad o eficacia, pues la CSJ-SP
entiende como tal, aquel que sirva “para impedir que el ataque se haga efectivo”, “para frenar la
materializacion de la agresion”. En palabras textuales la Corte ha indicado que: “Surge patente que
en la eximente de responsabilidad en comento la necesidad de la defensa estd determinada por la
existencia previa o concomitante de una agresion {(...)” (CSJ-SP, Rad. 43033, 2014). En la segunda,
diversos autores concluyen que la necesidad estd dada por la inexistencia de otro medio para evitar



el mal contenido en la agresidn; esto es, que el dafio que estd a punto de ocurrir no sea inevitable
de otra manera (Sauer, 1956; Lozano, 1979; Quintero, 1996; Velasquez, 2007).

Como puede advertirse, para dar por acreditado el requisito de la necesidad, para la CSJ-SP
basta con probar la existencia de la agresién, lo cual resulta problematico, porque si, en el caso
concreto existian otros medios menos graves o la reaccion defensiva en si misma, podia interferir
los derechos del atacante en menor medida (por ejemplo, que fuera suficiente con la utilizaciéon de
un dispositivo de control eléctrico o un disparo en un érgano no vital), el uso del arma de fuego
resultaba no necesaria o su necesidad estaba supeditada a un mal menor.

Para solucionar estos inconvenientes interpretativos, los principios internacionales
estudiados ofrecen salidas fiables. Recuérdese que, segun estos, el uso del arma de fuego estd
condicionado a que otros medios no letales, de letalidad reducida o menos peligrosos resulten
iniddneos, ineficaces o insuficientes para la defensa de la vida o de la integridad; de esta manera, si
dado un amplio abanico de posibilidades el funcionario policial seleccioné el arma de fuego para el
logro del objetivo propuesto y se comprueba que tenia a disposicion una menos grave y que, en
todo caso, era iddnea y eficaz, se entiende que la actuacién es arbitraria y en el campo penal,
antijuridica.

Justamente, la Resolucién nim. 02903 del 23 de junio de 2017 emanada por la Direccidn
General de la Policia Nacional, al incorporar los principios internacionales estudiados, trae un
catalogo de mecanismos que implican el uso de la fuerza de manera diferenciada; de esta manera,
estan los que se ubican en el campo preventivo (presencia policial, comunicacién y disuasion -
contacto visual, verbalizacidn-) y aquellos que involucran una fuerza reactiva (control fisico, tacticas
defensivas, armas o dispositivos de letalidad reducida -mecdnicas cinéticas, agentes quimicos,
acusticas y luminicas, dispositivos de control eléctrico y auxiliares-), para que el Policia los evalie
objetivamente en las circunstancias particulares del caso y determine si son idéneos y suficientes
para repeler la agresion.

En los ejemplos propuestos (secuestro y acceso carnal violento), se dijo que los bienes
juridicos defendibles (libertad e integridad, libertad y formacién sexual) estarian dentro de la
categoria exigida por los principios internacionales; ahora, con el analisis adelantado sobre el
criterio de necesidad conforme a los principios internacionales, fuerza concluir que el
comportamiento del policia que, con el arma de fuego, reacciona para defenderlos, estaria
justificado o permitido siempre y cuando, en sus circunstancias, se demuestre que no tenia a su
disposicion otros medios menos lesivos o aun teniéndolos, los mismos no resultaban eficaces o
idéneos para el fin legitimo de salvaguardarlos.

Ahora bien, en lo que atane a los demas requisitos de la legitima defensa, no sobra advertir
gue la agresién debe ser actual o inminente, injusta y real. La actualidad hace alusion a la unidad de
acto que debe existir entre la agresion y la defensa; “esta debe ser consecuencia inmediata de
aquella” (Velasquez, 2007, pag. 382). Ademas, se exige un criterio de objetividad, referido a la



presencia de una situacion, en la cual, el Policia u otra persona va a ser agredido y no hay lugar a
dudas de tal acontecimiento en el plano fenomenolégico; también cubre aquellos casos, donde la
afrenta antecedié en el tiempo, empero, es inequivoca la persistencia del peligro inminente,
comoquiera que “el agredido no puede sentarse a esperar que el ataque se haga efectivo”
(Velasquez, 2007, pag. 382), pero tampoco puede obrar por venganza ante circunstancias en las
cuales, ya no hay nada que defender (Mir Puig, 2015). En palabras de la CSJ-SP no se requiere algun
grado de materializacion fisica de la agresién, pues basta con que vaya a iniciar y la concrecién del
dafio se muestre como real o ya haya iniciado y aun quepa la posibilidad de proteger el bien juridico
(CSJ-SP, Rad. 11679, 2002; Rad. 26268, 2007; Rad. 30794, 2009; Rad. 31273, 2010; Rad. 32598, 2012;

Rad. 1018, 2014; Rad. 43033, 2014; Rad. 2192, 2015; Rad. 1863, 2017; Rad. 50095, 2018).

Esta interpretacidén que es unanime en la doctrina y en la jurisprudencia, también lo es, en
los principios internacionales, cuando legitiman el manejo de armas de fuego ante el peligro
inminente de muerte o de lesiones graves. Ndtese, sin embargo, que los principios internacionales
objeto de estudio, no precisan si el peligro inminente debe ser real o sin serlo, el Policia, debido a
las circunstancias, lo cree como existente, lo piensa o imagina, pero lo avizora como real y préoximo
a suceder. Sobre el particular, la posicién mayoritaria en la doctrina identifica dos escenarios.

En el primero, el peligro es real; no hay lugar a dudas de que la lesién a la vida o a la
integridad fisica se va a producir con medios idéneos para causarla; en este caso, quien reacciona
de manera violenta obra en legitima defensa (CSJ-SP, Rad. 1863, 2017; Rad. 50095, 2018; Mir Puig,
2015; Luzdén-Pefia, 2016). En el segundo, el autor cree, piensa e imagina, por la manera como
tuvieron ocurrencia los hechos, que la agresion existia y en razon a ello reacciond con el arma de
fuego; es decir, “el agente actua con la conviccién de que es agredido, sin serlo” (Velasquez, 2007,
pag. 382). En este ultimo escenario, la doctrina entiende que no hay legitima defensa, por ausencia
del requisito objetivo de la realidad de la agresién; por lo que la conducta del Policia debe ser tratada
bajo el amparo del error de prohibicién indirecto (Agudelo, 2004; Veldsquez, 2007) que, dadas sus
especificidades, se pasa a estudiar en el acapite siguiente.

Por ultimo, la conducta del miembro de la Policia debe ser proporcional, en relacién con la
respuesta y el mecanismo utilizado, de manera que la reaccién violenta con el arma de fuego no sea
exagerada. Sobre este aspecto, la jurisprudencia y la doctrina son uniformes en considerar que, si
bien no es dable exigir igualdad, si se requiere que los medios esgrimidos por el agresor, en las
circunstancias particulares del caso, tiendan a producir los mismos efectos que los generados con la
utilizacion del arma de fuego (CSJ-SP, Rad. 1863, 2017; Velasquez, 2007; Luzdn-Pefia, 2016).

En este dmbito, los principios internacionales estudiados son Utiles en tanto exigen del
integrante del cuerpo policial deberes sobre disminucidén de riesgos y excesos, en relacion con la
salvaguarda de la vida y la integridad; el aporte concreto de estas normativas, es que le permiten al
juez penal valorar si la magnitud, el grado o la intensidad con la que se operd un arma de fuego no
excedian la magnitud, el grado o la intensidad del peligro inminente generado por el agresor. Si, en
un caso concreto, la defensa con arma de fuego cumplia todos los requisitos analizados, menos el



de proporcionalidad, en el dmbito de los DDHH deviene arbitraria y en el campo penal es
antijuridica, solo que los estatutos punitivos (militar y ordinario), disipan una rebaja de pena (Ley
599, 2000, art. 32, num. 7, inc. 2; Ley 1407, 2010, inc., final).

3.3. LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES SOBRE USO DE ARMAS DE FUEGO Y EL ERROR DE
PROHIBICION INDIRECTO.

Como se ha visto, los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de
fuego, al permitir que el Policia las accione ante el peligro inminente de muerte o de lesiones graves,
posibilita su analisis en el campo penal, por un lado, en la configuracion de la legitima defensa
cuando la agresion es real y objetiva y, por el otro, en el estudio del error de prohibicién indirecto,
en los eventos en los que no existe, pero el Policia, la cree y siente, a partir de una serie de
circunstancias.

El error de prohibicidn indirecto también ha sido tratado por la doctrina y la jurisprudencia
como defensa putativa; se encuentra consagrado en el nim. 10 del art. 32 de la Ley 599 de 2000 y
en el nim. 10 del art. 33 de la Ley 1407 del 2010. Bajo este evento, quien acciona el arma de fuego
lo hace con la conviccién errada e invencible de que, en su caso, concurren los presupuestos
objetivos de una causal de justificacidn; dicho de otro modo, el agente supone falsamente que obra
en legitima defensa, como cuando cree, piensa e imagina que la agresion es real, o siendo real yerra
acerca de su injusticia, inminencia o actualidad (Roxin, 1997; Velasquez, 2007; Agudelo, 2004; Mir
Puig, 2015).

A diferencia del estricto cumplimiento de un deber legal y de la legitima defensa, en el error
de prohibiciéon indirecto la conducta es tipica y antijuridica, pero no es culpable, porque, no se
configura la conciencia de antijuridicidad como categoria necesaria e imprescindible de la
culpabilidad, la cual juega a su vez, como presupuesto de la pena. En efecto, al producirse una
tergiversacioén de la realidad en la mente del agente que lo lleva a obrar con la conviccion de que,
en su caso, concurre una causal de justificacién, aunque real y objetivamente, ello no suceda, se
genera la certeza de que su comportamiento estad permitido (Agudelo, 2004).

Si se hace un analisis de adecuacion, de la causal de exculpacion estudiada al tema de
investigacion, se dird que su configuracion estd supeditada a la demostracidn en el plenario, de una
suma de circunstancias objetivas que racionalmente llevaron al integrante de la Policia, a sentir el
peligro inminente para la vida o la integridad aun cuando, en el plano factico, el peligro no hubiese
existido. Asimismo, debe obrar prueba respecto de la tergiversacién entre lo que concurrié en la
mente del agente y lo que objetivamente estaba acaeciendo. Puede suceder, por ejemplo, que el
integrante del cuerpo policial, disparé el arma de fuego en contra de la humanidad de quien lo
estaba amenazando con un arma de idénticas caracteristicas a una de fuego, en escenarios en los
cuales, era imposible determinar si el mecanismo de agresién era real y objetivo (Agudelo, 2004;
Veldsquez, 2007). En casos como estos, el juez penal debe identificar cuales fueron las circunstancias



de modo, tiempo y lugar que llevaron a la errada conviccion de que existia una agresidon que
ameritaba una reaccién violenta.

En efecto, esa tergiversacion de la realidad no puede ser fantasiosa, ni irracional. Para que
tenga lugar la desestructuracion de la conducta punible, por ausencia de conciencia de
antijuridicidad, se requiere que operen circunstancias objetivas que, al ser valoradas integralmente,
conduzcan a establecer que cualquier persona, puesta en las mismas circunstancias hubiese obrado
de la misma manera, sin que tuviera la posibilidad de actualizar su conciencia sobre la ilicitud
(invencibilidad del error). Sin embargo, tratdandose de miembros de la Fuerza Publica, el Maximo
Tribunal de la Justicia Ordinaria ha planteado que el conocimiento, la experiencia y entrenamiento
deben ser tenidos en cuenta para efectos de identificar si una persona con esas calidades hubiese
obrado de la misma manera y no en comparacién con una persona del comun (CSJ-SP, Rad. 38635,
2015), por lo que también resulta ineludible que tal experticia se haya acreditado en cada caso.

Ahora bien, ni la jurisprudencia de la CSJ-SP, ni la doctrina plantean otros requisitos
adicionales en el error de prohibicién indirecto, mas alld de los esbozados. La propuesta de
obligatoriedad de los principios internacionales, permiten que el juez penal verifique la concurrencia
de las mismas exigencias aplicables a la legitima defensa, claro esta, salvo la prueba de la realidad
de la agresion. Lo anterior, en razén a que los mencionados principios buscan hacer compatible el
servicio policial con la maximizaciéon de los DDHH conforme a las obligaciones adquiridas por el
Estado con la suscripcion de los tratados internacionales, como el PIDCP y la CADH, entendiendo
gue en la actuacion policial concurren diversos riesgos.

Por ello, a pesar de que no sea posible demostrar la realidad de la agresion, si es necesario
acreditar los siguientes presupuestos:

(i) Que la tergiversacidn entre los acontecimientos facticos y lo que operd en la mente del
agente, llevan a establecer que éste obré convencido de manera invencible sobre la existencia de
un peligro inminente para la vida o la integridad, frente a la produccidon de una muerte o lesiones
graves. Aqui también se abordan los bienes juridicos de similar valor en el ordenamiento juridico
como la libertad (en caso de secuestro, por ejemplo) o la integridad y formacion sexual.

(ii) Que a pesar de que el peligro fue sentido, creado o imaginado, deben concurrir
circunstancias objetivas de modo, tiempo y lugar, que permitan determinar su inminencia, desde
un plano de razonabilidad; esto es, que cualquier persona con el grado de instruccién vy
entrenamiento del Policia (el cual debe estar probado y controvertido en el plenario) hubiese
actuado de la misma manera.

(iii) Que en el marco de la actuacion policial se certifique que el agente no contaba con otros
mecanismos o medios menos graves para defender los bienes juridicos supremos que, segln se ha



dicho, el Policia los avizora, como amenazados de manera inminente. Esto significa que el criterio
de necesidad debe, al igual que en las causales de exoneracién estudiadas, ser escrupulosamente
verificado por el juez en el error de prohibicion indirecto. De esta manera, si se llega a comprobar
gue el integrante de la Institucion Policial contaba con mecanismos menos graves (en comparacion
con el arma de fuego) o el ejercicio defensivo que se adelantd con el arma de fuego podia producir
un mal menor, no se configura la causal de inculpabilidad estudiada.

(iv) Por ultimo, el juez penal debe valorar si la magnitud, el grado o la intensidad con la que
se operd un arma de fuego no excedian la magnitud, el grado o la intensidad del peligro inminente
gue, en la mente del Policia, estaba siendo generado por el agresor.

En suma, se advierte que la obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan
el manejo de las armas de fuego a cargo de integrantes del cuerpo policial, le permite al juez penal
(sea ordinario o militar) llenar de contenido las exigencias del error de prohibicidn indirecto como
causal de exculpaciéon de manera acorde con las obligaciones del Estado sobre el respeto, proteccién
y garantia de los DDHH, en aquellos eventos en los cuales, el Policia accioné el arma de fuego, bajo
la creencia errada e invencible de que estaba en peligro inminente la vida o integridad.

Conclusiones

Con esta investigacion se dio respuesta a la pregunta problema que indagaba, por un lado,
sobre los criterios de interpretacidn que servian para fundamentar la propuesta de obligatoriedad
de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego en la Policia
Nacional y, por el otro, los aportes de éstos, en la labor del juez penal a la hora de estudiar el estricto
cumplimiento del deber legal, la legitima defensa y el error de prohibicién indirecto, cuando el
Policia ha hecho uso de armas de fuego en el despliegue de la misién constitucional y, de ello, se
desprenden resultados tipicos como homicidios y lesiones personales.

1. La teoria del efecto util de los tratados y la buena fe en su cumplimiento, permiten
aseverar que el Estado colombiano, con la suscripcion del PIDCP y la CADH, se comprometid a
garantizar el derecho a la vida, conforme al objetivo y la finalidad que guiaron la creacion de estos
textos en la comunidad internacional. Como estos instrumentos convencionales son estaticos y de
textura abierta, no precisan la manera en la que, tal obligacién debe ser cumplida, pues Unicamente
aluden a la prohibicion de privarla “arbitrariamente”. Por ello, si el Estado colombiano tiene la
disposicion de acatar los deberes asumidos —a fin de demostrar que ha cumplido—, debe acudir a las
interpretaciones oficiales de érganos autorizados que han decantado los eventos en los cuales, se
entiende que la privacién de la vida es “arbitraria”, particularmente, cuando la misma tiene lugar
con un arma de fuego en el contexto de la actuacidn policial, porque en este dmbito existe una
relacion especial de sujecion de los individuos frente al Estado —encarnado por el servidor policial—-

2. La AG-ONU en la Resolucién 34/169 de 1979 o “Cédigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley” y en “los Principios Bdsicos sobre el manejo de la fuerza y de las



armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” de 1990, precisan los
presupuestos bajo los cuales, el uso de armas de fuego por parte de la Policia Nacional no es
arbitrario; dicho de otro modo, legitimo. Estos principios se han consolidado y nutrido con la labor
del CDH de la ONU y de la ColDH; el primero, con observaciones generales sobre el art. 6 del PIDCP
en los afos 1982, 1984 y 2019. La segunda, con jurisprudencia que va del 2006 al 2017 sobre el art.
4 de la CADH, en la cual, se le ha conferido naturaleza obligatoria y vinculante a los principios
estudiados. En efecto, las sentencias de la ColDH, en las cuales se han precisado los eventos en los
cuales, la privacion de la vida es arbitraria por parte de las autoridades del orden de un Estado, son
las siguientes: Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs Venezuela (2006); Caso
Zambrano Vélez y otros Vs Ecuador (2007); Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs Venezuela
(2014); Caso Cruz Sanchez y otros Vs Peru (2015); Caso Garcia Ibarra y otros Vs Ecuador (2015); Caso
Valencia Hinojosa y otra Vs Ecuador (2016); Caso Ortiz Hernandez y otros Vs Venezuela (2017).

3. En ese corpus iuris internacional existe unidad de sentido en relacidon con los principios
que gobiernan la utilizacidn de las armas de fuego por parte de la Policia Nacional; en tal sentido, se
establece que la privacion de la vida o la limitacién de la integridad no es arbitraria cuando:

(i) el arma de fuego se utiliza para proteger la vida propia o de terceras personas, ante el
peligro inminente de muerte o de lesiones graves. En tal sentido, no se puede utilizar el arma de
fuego para deshacer reuniones ilicitas, ni para soslayar la comisién de un delito, aun cuando éste
sea grave, ni para detener o arrestar a una persona, ni para impedir su fuga, ni cuando se ejerzan
funciones de vigilancia de personas bajo custodia, ni para defender el patrimonio; salvo, claro est3,
gue en estos escenarios subsista una grave amenaza para la vida o la integridad, irremediable o
inevitable de otra manera (principio de adecuacién);

(ii) el uso del arma de fuego esta condicionado a que otros medios no letales, de letalidad
reducida o menos peligrosos resulten inidéneos, ineficaces o insuficientes para el logro de la
finalidad detallada en el item anterior; de esta manera, si dado un amplio abanico de posibilidades,
el funcionario policial seleccioné el arma de fuego para el logro del objetivo propuesto y se
comprueba que tenia a disposicidon una menos grave y que, en todo caso, era idénea y eficaz, se
entiende que la actuacién es arbitraria (principio de necesidad); por ello, se indica que la defensa
de la vida o la integridad frente al peligro inminente de muerte o lesiones graves, que tiene lugar
con ocasion del uso de un arma de fuego, debe ser “irremediable o inevitable” de otra manera;

(iii) cuando el Policia hace uso de un arma de fuego debe disminuir los riesgos innecesarios,
injustificados o democraticamente no deseados; esto es, aquellos que exceden el logro de la
finalidad (principio de proporcionalidad). Puede suceder que, en un caso especifico, el arma de
fuego era adecuada y necesaria, pero desproporcionada; entonces deviene, igualmente, arbitraria;

(iv) siempre que se haga uso de un arma de fuego se debe adelantar una investigacion para
determinar si la actuacion fue legitima o ilegitima (principio de transparencia).



4. Aunque, en la doctrina tradicional del derecho internacional publico, el corpus iuris
esbozado, que contiene los principios internacionales sobre el uso de armas de fuego en
instituciones Policiales, ha sido categorizado como parte del soft law, su nivel de cumplimiento
determina, a su vez, la disposicion del Estado Colombiano, de cumplir los deberes asumidos con la
suscripcion del PIDCP y la CADH. Esto significa que, para establecer si Colombia cumple o no cumple
con la obligacién de proteger el derecho a la vida y no privarla arbitrariamente, se debe verificar si
el poder publico acata de manera obligatoria las interpretaciones oficiales que han realizado los
drganos autorizados por la comunidad internacional, en torno a lo que se entiende por “privacion
arbitraria de la vida”.

5. La naturaleza obligatoria o, por el contrario, optativa, de las normas del derecho
internacional en el derecho interno, depende de si la Carta Politica del Estado contiene o no,
clausulas de recepcion y armonizacion de aquellas. El bloque de constitucionalidad ha permitido
qgue, en Colombia, a los tratados internacionales sobre DDHH, se les otorgue el mismo valor
normativo jerdrquico que aquél que ostenta la Constitucion Politica de 1991. Al relacionar los arts.
9, 93 y 94 de la norma fundamental, se evidencia que el propdsito de la Asamblea Nacional
Constituyente fue el de seguir una observancia estricta de los deberes adquiridos por el Estado con
la suscripcién de textos internacionales sobre DDHH y la Unica via, que permite que estos sean
cumplidos conforme a su efecto Util, consiste en el reconocimiento del caracter vinculante de las
interpretaciones oficiales y autoritativas hechas sobre su articulado.

Lo anterior es asi, si se nota que el modelo constitucional contiene una cldusula de primacia
de los derechos inalienables de las personas (Const., 1991, art. 5), otra sobre la dignidad como
fundamento del sistema juridico (Const., 1991, art. 1) y una muy importante sobre la eficacia de
tales derechos (Const., 1991, art. 2) lo que, sin duda, permite aseverar que la Carta Politica acogio
el principio pro homine, segun el cual, debe haber unidad de sentido entre las previsiones juridicas
del derecho internacional y las del derecho doméstico y, ante una eventual contradiccién, debe
preferirse aquella que mas optimice la realizacién del ser humano.

6. A pesar de que, en apariencia, la norma fundamental de 1991 nada dijo sobre Ia
naturaleza y entidad de las decisiones judiciales de la ColDH en el derecho interno, el inc. 2 del art.
93 de la Carta Politica de 1991, en realidad, acogié la doctrina de la interpretacién conforme que
ordena a las autoridades judiciales a establecer el contenido y alcance de los derechos y de los
deberes constitucionales en el ambito doméstico de manera consonante con las delimitaciones
dadas por la ColDH, como drgano oficial encargado de llenar de contenido las clausulas de la CADH,
entre ellas, las que prohiben privar de la vida arbitrariamente. Por esta razdn, la jurisprudencia
interamericana que va del 2006 al 2017 sobre el art. 4 de la CADH, en la cual, se le ha conferido
naturaleza obligatoria a los principios estudiados, también fue incorporada por la Constituyente de
1991 de modo vinculante, tal y como lo ha planteado la propia ColDH bajo el instituto del control
de convencionalidad.



7. Al juez penal le corresponde juzgar el comportamiento del Policia cuando ha hecho uso
de un arma de fuego y, con ocasion de ello, ha causado resultados tipicos como homicidios o
lesiones personales, a fin de determinar la existencia de una conducta punible o, por el contrario,
encontrar configurada una causal de exoneracién de responsabilidad penal. Del rastreo documental
se encontrd, que los eventos de mayor debate en la practica policial, en el tema que se estudia, son
el estricto cumplimiento de un deber legal, la legitima defensa y el error de prohibicion directo.

8. Los Estatutos Punitivos ordinario y militar prevén la obligacion, para el Juez Penal, de
acudir a las previsiones normativas que, sobre DDHH, se hayan desarrollado en el derecho
internacional, pues se entienden como parte integral de cada Estatuto (Ley 599, 2000, art. 2; Ley
1407, 2010, art. 14). En el quehacer judicial, dicho deber se encuentra categorizado como norma
rectora, esto es, con caracter prevalente y superior (Ley 599, 2000, art. 13 Ley 1407, 2010, art. 19),
de obligatoria e imperativa observancia para el administrador de justicia, teniendo en cuenta su
rango constitucional. En razén a lo anterior, desde el dmbito de produccidon normativa, se evidencia
la intencion del legislador de acoger la doctrina de la interpretacién conforme en el escenario
punitivo, para lograr unidad interpretativa entre los institutos del derecho penal y el corpus iuris
internacional.

9. En relacién con el estricto cumplimiento de un deber legal, como causal de justificacién,
la ley, la jurisprudencia y la doctrina no plantean, de modo expreso, que exista un mandato dirigido
a la Policia Nacional de accionar un arma de fuego. De acuerdo a ello, debe existir claridad que, si
bien, la Constitucion Politica de 1991 (arts. 2 y 218) y las Leyes 62 de 1993 y 1801 del 29 de julio de
2016, autorizan a la Policia Nacional a hacer uso de armas de fuego, no indican, en concreto, el
mandato normativo de accionarlas, en general, para preservar el orden publico; tampoco para que
los habitantes del territorio convivan en paz, ni mucho menos para proteger a las personas en su
honra, bienes, creencias y demds derechos subjetivos, teniendo en cuenta que, dada la abstraccion
de estos conceptos, pueden tener lugar diversos excesos indeseados.

El deber juridico de usar un arma de fuego por parte de un integrante del cuerpo policial, se
encuentra establecido en la Resolucion nim. 02903 del 23 de junio de 2017, expedida por el director
general de la Policia Nacional, Unicamente “en defensa propia o de otras personas” (art. 13, num.
3). A su vez, el caracter estricto de este deber legal esta dado por las limitaciones que imponen los
principios internacionales estudiados; esto es, cuando resulte imperioso para proteger una vida,
frente a un peligro inminente de muerte o lesiones graves, lo cual es acorde con la clausula de
inviolabilidad del derecho a la vida en la norma fundamental (Const., 1991, art. 11), con su caracter
prevalente en el ordenamiento constitucional (Const., 1991, art. 5) y con el deber del Estado de
hacer eficaz tal proteccion (Const., 1991, art. 2).

En igual sentido, la causal que se estudia requiere, para su configuracién, de la acreditacién
de circunstancias facticas que se adecuen al criterio de necesidad, el cual, no se encuentra definido
claramente en la ley, la jurisprudencia y la doctrina. Por ello, el juez penal debe hacer una
interpretacion sistematica de la Resolucién nim. 02903 del 23 de junio de 2017 y los principios



internacionales que gobiernan el manejo de las armas de fuego, para establecer que su uso se
encuentra justificado o permitido, si y sélo si, otros medios con los que pudo haber contado el Policia
eran insuficientes o no resultaban idéneos para salvaguardar la vida, como aquellos que se ubican
en el campo preventivo (presencia policial, comunicacién y disuasion -contacto visual, verbalizacion-
) o aquellos que involucran una fuerza reactiva (control fisico, tacticas defensivas, armas o
dispositivos de letalidad reducida -mecanicas cinéticas, agentes quimicos, acusticas y luminicas,
dispositivos de control eléctrico y auxiliares-).

Finalmente, el juez debe verificar que el Policia disminuyé los riesgos innecesarios; esto es,
aquellos que excedian el logro de la finalidad. Puede suceder que, en un caso especifico, el Policia
dispard su arma de fuego y lo hizo en estricto cumplimiento de un deber legal; empero, su actuacion
resultd desproporcionada, porque, por ejemplo, impactd en diversas oportunidades al agresor y en
el proceso se demuestra que hubo exceso. En estos casos, el juez debe concluir que, ante la falta de
este requisito, la actuacién del Policia es antijuridica; sin embargo, los estatutos punitivos (militar y
ordinario) prevén un tratamiento particular, referido a la rebaja de pena (Ley 599, 200, art. 32, nim.
7, inc. 2; Ley 1407, 2010, art. 33, inc. final). En suma, en relacidon con el abordaje del estricto
cumplimiento de un deber legal, la obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan
el manejo de las armas de fuego a cargo de integrantes del cuerpo policial, le permite al juez penal
(sea ordinario o militar) llenar de contenido las exigencias de esta causal de justificacién, de manera
acorde con las obligaciones del Estado sobre el respeto, proteccién y garantia de los DDHH.

10. En lo que atafie a la legitima defensa, su regulacion en los Estatutos punitivos (ordinario
y militar) (Ley 599, 2000, art. 32, num. 6; Ley 1407, 2010, art. 33, niUm. 6) y la interpretacion que,
sobre los mismos, ha hecho la jurisprudencia y la doctrina dejan serias dudas acerca de si, al Policia
le estd o no permitido accionar un arma de fuego en contra de la humanidad de una persona
(agresor) que pone en peligro inminente, no la vida o la integridad, sino bienes que hacen parte del
patrimonio econémico de los individuos (por ejemplo, frente a un hurto). Estas fuentes del derecho,
se limitan a indicar que esta causal de justificaciéon procede en defensa de “un derecho propio o
ajeno”. La sujecion del juez penal a los principios internacionales estudiados, le permite arribar a la
conclusion, que el derecho pasible de defensa mediante una reaccion violenta con arma de fuego
es lavida, frente al peligro inminente de muerte o lesiones graves (lo cual, también abarca la defensa
de la libertad —por ejemplo frente a un secuestro—, la integridad, libertad y formacion sexual —como
cuando una persona necesita ser defendida de un acceso carnal violento); de esta manera, el uso
del arma de fuego en defensa del patrimonio econdmico, no esta justificada.

De otro lado, el precedente de la CSJ-SP, en torno al criterio de necesidad, lo equipara al de
adecuacién, lo que implica que basta con la existencia de una agresion que “amerite” o haga
necesaria la defensa; por su parte, la doctrina lo entiende como la posibilidad de generar un mal
menor. Ante la disyuntiva, la propuesta de obligatoriedad de los principios internacionales en el
campo penal, le permite al juez exigir el criterio de necesidad, tal y como ha sido decantado en el
corpus iuris internacional; esto significa que la procedencia de la causal de justificacidon esta
condicionada a la demostracion de la ineficacia o falta de idoneidad de otros medios menos graves



gue, en todo caso, hubieran contado con aptitud para repeler la agresion y posibilitar un defensa
adecuada de la vida.

Por ultimo, la conducta del miembro de la Policia debe ser proporcional, en relacién con la
respuesta y el mecanismo utilizado, de manera que la reaccion violenta con el arma de fuego no sea
exagerada. Sobre el particular, los principios internacionales estudiados son utiles en tanto exigen
del integrante del cuerpo policial deberes sobre disminucién de riesgos y excesos, en relacién con
la salvaguarda de la vida y la integridad; el aporte concreto de estas normativas, es que le permiten
al juez penal valorar si la magnitud, el grado o la intensidad con la que se operd un arma de fuego
no excedian la magnitud, el grado o la intensidad del peligro inminente generado por el agresor. Si,
en un caso concreto, la defensa con arma de fuego cumplia todos los requisitos analizados, menos
el de proporcionalidad, en el ambito de los DDHH deviene arbitraria y en el campo penal antijuridica,
solo que los estatutos punitivos (militar y ordinario), disipan una rebaja de pena (Ley 599, 2000, art.
32, num. 7, inc. 2; Ley 1407, 2010, inc., final).

11. La obligatoriedad de los principios internacionales que gobiernan el manejo de las armas
de fuego a cargo de integrantes del cuerpo policial, le permite al juez penal (sea ordinario o militar)
llenar de contenido las exigencias del error de prohibicién indirecto como causal de exculpacién de
manera acorde con las obligaciones del Estado sobre el respeto, proteccidn y garantia de los DDHH,
en aquellos eventos en los cuales, el Policia acciond el arma de fuego, bajo la creencia errada e
invencible de que estaba en peligro inminente la vida o integridad. De esta manera, aunque las
fuentes del derecho nacional no exigen los principios de adecuacidn, necesidad, ni proporcionalidad,
los mismos deben ser requeridos por el juez penal a la hora de dar por configurada la causal de
exculpacién.

12. Con la incorporacion obligatoria de los principios internacionales estudiados en el
derecho doméstico, se logra univocidad y uniformidad sobre los eventos en los cuales, el Policia se
encuentra legitimado para accionar un arma de fuego, de gran relevancia para orientar el
comportamiento del Policia y para fundamentar las decisiones judiciales de quien debe juzgar tal
comportamiento, lo que coadyuva a un servicio policial conforme a los deberes asumidos por el
Estado con la suscripcion del PIDCP y la CADH.
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