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RESUMEN

Esta investigacion examina de manera critica el uso del articulo 365 del Codigo Penal
colombiano para judicializar el porte de armas traumaticas, especialmente en escenarios
donde no existe regulacion penal expresa sobre estos objetos, a través de un enfoque
cualitativo, se llevd a cabo un analisis normativo, jurisprudencial y doctrinal,
complementado con el estudio detallado de un caso real ocurrido en la ciudad de Pasto,
el trabajo identifica coémo la ausencia de una tipificacion clara ha permitido
interpretaciones extensivas del tipo penal, lo que genera tensiones con los principios de
legalidad, tipicidad estricta, presuncion de inocencia y proporcionalidad, el analisis del
proceso judicial evidencid que, si bien se cumplieron las etapas procedimentales
previstas en la Ley 906 de 2004, la imputacién se sustent6 en un dictamen pericial sobre
la supuesta capacidad letal del arma, sin que dicho informe aportara certeza técnica
concluyente, esto permitié a la defensa cuestionar tanto la pertinencia de la imputacion
como la suficiencia probatoria para justificar medidas privativas de libertad, los hallazgos
revelan que la criminalizacién de estas conductas, en ausencia de norma expresa, puede
derivar en un “derecho penal de los jueces”, caracterizado por discrecionalidad
interpretativa y riesgo de arbitrariedad, se concluye que el vacio normativo existente
demanda una reforma legal que distinga las categorias de armas, establezca estandares
probatorios uniformes para demostrar modificaciones con capacidad letal y reserve la
sancidn penal para casos en que el uso o porte represente un peligro real y grave para
la seguridad ciudadana, con ello se busca un equilibrio entre el ejercicio legitimo del
poder punitivo del Estado y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Armas traumaticas, tipicidad penal, principio de legalidad,

interpretacion judicial, derecho penal garantista.
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ABSTRACT

This research examines the legal challenges and interpretative tensions arising from the
criminal prosecution of individuals carrying so-called “traumatic” weapons under Article
365 of the Colombian Criminal Code, through a case study approach supported by
doctrinal, jurisprudential, and procedural analysis, the study reveals significant normative
gaps and the absence of an explicit legislative framework for these devices, the findings
show that the current application of criminal law to traumatic weapons often relies on
functional and technical interpretations of their lethal potential, rather than on strict
statutory definitions, which creates risks of violating the principles of legality,
proportionality, and presumption of innocence, the research highlights how judicial
operators navigate this ambiguity by relying on ballistic expert reports and selective
jurisprudence, while also illustrating the potential dangers of precedent-setting in such
contexts, the conclusions advocate for legislative reform to clearly define the legal status
of traumatic weapons, establish differentiated sanctions, and adopt uniform standards for

forensic evidence to ensure consistent, rights-based judicial decisions.

Keywords: Traumatic weapons, criminal typification, legality principle, judicial

interpretation
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2. INTRODUCCION

En el marco del fortalecimiento del orden publico y la seguridad ciudadana en
Colombia, el Estado ha optado en las ultimas décadas por ampliar las categorias de
conducta punible, particularmente en lo que respecta al uso y porte de armas, esta
tendencia se enmarca dentro de una politica criminal expansiva que, bajo la l6gica del
control social, ha extendido el alcance del ius puniendi incluso hacia conductas que, en
principio, no tienen un grado de lesividad suficiente para justificar la intervencién penal,
tal es el caso del tratamiento juridico de las denominadas armas traumaticas, que ha
sido objeto de controversia tanto en el plano legislativo como en la jurisprudencia
reciente.

El articulo 365 del Codigo Penal de Colombia tipifica como delito el porte no
autorizado de armas de fuego, municiones y explosivos, configurando una disposicion
penal de caracter amplio que ha dado lugar a interpretaciones diversas en la practica
judicial, su finalidad inicial fue sancionar conductas que representaran un peligro
concreto para la vida y la integridad fisica de las personas, derivado del uso o tenencia
de armas letales sin el respectivo permiso, sin embrago, en los ultimos afios, tanto la
jurisprudencia como la actuacion policial han extendido su aplicacion a las
denominadas armas traumaticas, dispositivos que operan mediante mecanismos de
gas, fogueo o sistemas de presion, y cuya capacidad de dafio es sustancialmente
inferior a la de un arma de fuego tradicional

Esta tendencia ha generado una amplia discusion en la esfera académica vy juridica,
pues podria entrar en conflicto con el principio de legalidad penal, reconocido en el
articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia y en tratados internacionales como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Tal como lo sefalan Zaffaroni,
Alagia y Slokar (2003), dicho principio no solo exige que la conducta punible esté
prevista en una norma previa y escrita, sino que también prohibe interpretaciones
extensivas que perjudiquen al acusado, bajo esta Optica, la inclusion del porte de armas
traumaticas dentro del alcance del articulo 365 mediante interpretaciones amplificadas
plantea importantes cuestionamientos tanto en el plano juridico como en el procesal.

El principal problema se encuentra en la naturaleza ambigua de las armas

traumaticas, mientras que algunos sectores las consideran inofensivas o de uso
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recreativo, otros advierten sobre su potencial lesivo en situaciones especificas, segun
Gomez y Restrepo (2021), estas armas pueden causar lesiones leves, pero rara vez
producen danos letales, o que cuestiona la proporcionalidad de una respuesta penal
que las asimile a las armas de fuego, de ahi que la aplicacion del articulo 365 a estas
armas podria constituir una forma de sobrerreaccion punitiva, lo que, ademas, resulta
opuesto al postulado de minima intervencidn que rige el derecho penal, el cual
establece que la sancion penal solo debe emplearse como ultimo recurso, cuando otros
mecanismos juridicos resulten insuficientes para proteger el bien juridico
comprometido.

Este principio, defendido ampliamente por la doctrina penal moderna, establece que
el Estado solo debe acudir al derecho penal como recurso final, cuando los medios
alternativos de control social, como el derecho administrativo o el civil, resultan
insuficientes, en palabras de Ferrajoli (2005), el derecho penal debe operar como una
“‘ultima ratio” dentro del ordenamiento juridico, reservandose unicamente para los casos
de agresion grave a los bienes juridicos fundamentales, a la luz de este postulado,
resulta problematico que conductas como el porte de un arma traumatica sin permiso,
cuya peligrosidad objetiva es menor, sean tratadas con la misma severidad que el porte
de un arma de fuego de guerra.

Desde el punto de vista procesal, la aplicacion del articulo 365 a estos casos
también plantea dificultades practicas, la tipificacidn ambigua y la ausencia de una
regulacion clara sobre las armas traumaticas han generado inseguridad juridica tanto
para los operadores judiciales como para los ciudadanos, a menudo, los imputados
desconocen que portar un arma traumatica podria dar lugar a una sancién penal, lo que
vulnera la previsibilidad de la norma y el derecho a la informacién legal, como sefala
Silva Sanchez (2007), uno de los pilares del estado de derecho es la capacidad de los
individuos para prever las consecuencias juridicas de sus actos; cuando esta
previsibilidad se pierde, se debilita también la legitimidad del sistema penal.

En la practica judicial, se ha evidenciado una creciente heterogeneidad en la forma
en que los jueces abordan estos casos, mientras algunos tribunales han adoptado una
postura restrictiva, exigiendo prueba contundente sobre el poder lesivo del arma, otros
han optado por aplicar el articulo 365 de forma automatica, con base en circulares
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policiales o criterios administrativos, esta disparidad interpretativa ha generado
inseguridad juridica y contradicciones en la jurisprudencia, afectando principios
procesales como la igualdad ante la ley y la uniformidad en la aplicacion del derecho.

Adicionalmente, la cadena de custodia y la experticia técnica sobre el tipo de arma
incautada se han convertido en puntos criticos dentro del proceso penal, muchas
veces, las armas traumaticas son clasificadas como armas de fuego sin el peritaje
correspondiente, lo que vulnera el principio de contradiccién de la prueba, como indica
Jiménez (2020), en un sistema penal garantista, la prueba debe ser obtenida, valorada
y confrontada de forma rigurosa, respetando el derecho de defensa y los principios del
debido proceso, cualquier fallo en la cadena probatoria puede conducir a la nulidad de
la actuacion, o peor aun, a la condena de un inocente.

Otro aspecto problematico es la falta de formacion técnica de muchos operadores
judiciales respecto de las caracteristicas y diferencias entre armas traumaticas y armas
letales, este desconocimiento puede llevar a decisiones erradas, sustentadas mas en el
temor social o en la presion mediatica que en criterios juridicos objetivos, segun Lépez
Medina (2018), el populismo punitivo ha penetrado con fuerza en el discurso judicial
colombiano, lo que ha facilitado la expansion del derecho penal hacia terrenos difusos,
debilitando los principios estructurales del garantismo procesal.

En este contexto, la presente monografia adopta una metodologia de compilacién,
orientada a la revision critica y sistematica de las principales fuentes doctrinales,
jurisprudenciales y normativas relacionadas con la criminalizacion del porte de armas
traumaticas en Colombia, a través de esta estrategia metodoldgica se busca construir
una vision integral del problema juridico, mediante el contraste de enfoques tedricos
contemporaneos, el analisis de interpretaciones judiciales recientes y el estudio de la
legislacion aplicable, como parte del desarrollo de esta investigacion, se incorporara el
analisis de un estudio de caso representativo, en el que se evidencian las tensiones
practicas y juridicas que emergen de la aplicacion del articulo 365 del Codigo Penal a
situaciones concretas de porte de armas traumaticas, esta integracion permitira
ilustrar, con sustento empirico y normativo, los vacios legales, las inconsistencias
procesales y los desafios interpretativos que esta problematica plantea al sistema penal

colombiano.
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El analisis incluira también una revision del marco normativo vigente en Colombia,
asi como de los decretos y resoluciones administrativas que han intentado regular el
uso de las armas traumaticas, en particular, se examinaran el Decreto 1417 de 2021 y
las directrices del Ministerio de Defensa Nacional, que han generado un marco
ambiguo e insuficiente para abordar este fenomeno, asimismo, se exploraran los vacios
legales existentes y las posibles alternativas normativas para un tratamiento
diferenciado de estas armas.

El estudio tendra un énfasis especial en los aspectos procesales involucrados, tales
como la formulacién de imputacién, la legalidad de las capturas, la valoracion de la
prueba balistica, y la tipicidad subjetiva del comportamiento imputado, se buscara
establecer hasta qué punto el tratamiento penal actual respeta los principios
estructurales del derecho procesal penal colombiano, en particular el debido proceso, la
presuncion de inocencia y la proporcionalidad de las medidas cautelares.

El trabajo abordara los riesgos de constitucionalizacion excesiva del derecho penal
en detrimento del principio de reserva legal, lo cual puede producir efectos regresivos
en materia de garantias individuales, en este sentido, se planteara la necesidad de
revisar el alcance punitivo del articulo 365, diferenciando entre armas de fuego, armas
de uso restringido y armas traumaticas, conforme a criterios técnico-juridicos mas
precisos y garantistas.

Esta consideracién se vincula con las obligaciones asumidas por Colombia en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos, especialmente dentro del
Sistema Interamericano, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reiterado que toda medida restrictiva de la libertad debe fundarse en una
disposicion juridica precisa, comprensible y previsible, y tramitarse dentro de un
proceso respetuoso de las garantias judiciales, el desconocimiento de estos
parametros puede derivar en la atribucion de responsabilidad internacional al Estado
colombiano (Corte IDH, 2010).

De esta manera se busca contribuir al debate juridico sobre los limites del poder
punitivo en contextos de ambigliedad normativa, proponiendo una lectura critica y
garantista del articulo 365 del Codigo Penal en su aplicacion a las armas traumaticas,

se espera que este ejercicio académico sirva como insumo para futuras reformas
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legislativas y para la consolidacion de un derecho penal respetuoso de las garantias
procesales y de la dignidad humana.

2.1. Problema de Investigacion
En el contexto juridico colombiano actual, se observa una creciente preocupacion

en torno al uso de armas no convencionales, entre ellas las armas traumaticas, cuya
regulacion ha sido ambigua y fragmentaria, la falta de un tratamiento penal especifico
en el Coédigo Penal para este tipo de artefactos ha generado una serie de
interpretaciones judiciales que han optado por aplicar, de manera extensiva, el articulo
365, originalmente destinado a sancionar el porte ilegal de armas de fuego y
explosivos, este fendmeno ha suscitado un debate juridico relevante sobre la
compatibilidad de dicha interpretacion con los principios rectores del derecho penal y
procesal contemporaneo.

Las armas traumaticas son dispositivos cuya funcion técnica esta disefiada, en
principio, para fines de defensa personal o recreacion, si bien es cierto, pueden causar
dafio fisico, su potencial letal es significativamente inferior al de las armas de fuego
tradicionales, a pesar de ello, las autoridades policiales y judiciales han comenzado a
tratarlas como si fueran armas letales, justificando su criminalizacion con base en
criterios administrativos o de peligrosidad social, esto ha dado lugar a imputaciones
penales sin una base legal clara, en aparente contradiccion con el principio de legalidad
penal y el principio de tipicidad.

La problematica se intensifica debido a la discrepancia de criterios en las
decisiones judiciales y a la inexistencia de una politica criminal consistente frente al
porte y uso de armas traumaticas, mientras ciertos despachos judiciales sostienen que
estos artefactos no encajan en la descripcion tipica prevista en el articulo 365 del
Caodigo Penal, otros fallos consideran que su porte sin autorizacion configura un delito
sancionable, esta divergencia interpretativa provoca un escenario de inseguridad
juridica y trato desigual ante la ley, con implicaciones directas en el ejercicio efectivo
del derecho de defensa y en la observancia del debido proceso, en palabras de Gomez
y Ortega (2020) “la ausencia de un marco interpretativo unificado ha convertido el
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tratamiento penal de las armas traumaticas en un terreno propicio para decisiones
sancionatorias arbitrarias” (p. 58).

Desde el punto de vista procesal, esta realidad plantea interrogantes sobre la
legalidad de las detenciones, la formulacion de imputacion, el tratamiento probatorio del
arma incautada y la proporcionalidad de la sancion impuesta, muchos casos se
resuelven sin un dictamen técnico que determine si el arma tiene o no capacidad letal,
lo que vulnera el derecho a una defensa técnica adecuada, ademas, las decisiones
judiciales suelen fundamentarse en normas administrativas (como el Decreto 1417 de
2021), que si bien establecen obligaciones de registro, no tienen fuerza para definir el
alcance punitivo del derecho penal.

Esta situacion refleja una expansion del ius puniendi del Estado sin respaldo
legislativo claro, lo cual contradice el principio de intervencién minima del derecho
penal, como advierte Barreto (2019), “el uso simbdlico del derecho penal como
mecanismo de respuesta a situaciones ambiguas termina debilitando sus fundamentos
garantistas” (p. 93), la aplicacién del articulo 365 del Codigo Penal a armas
traumaticas, sin reforma legislativa expresa, constituye una forma de inflacion penal
que compromete la seguridad juridica de los ciudadanos.

Esta investigacion no se limitara a un analisis tedrico de la norma penal, sino que
incluira un estudio de caso que ejemplifica las consecuencias practicas de esta
aplicacion, a través de este caso concreto, se evidenciaran los vacios normativos, las
tensiones interpretativas y los impactos procesales que surgen de la falta de una
regulacion clara sobre armas traumaticas, esta aproximacién busca ofrecer no solo una

critica tedrica, sino también una lectura empirica y propositiva del fenbmeno.

2.2. Planteamiento del problema

El articulo 365 del Codigo Penal colombiano, incorporado mediante la Ley 599 de 2000
y reformado por normas posteriores, establece sanciones para quien porte, fabrique,
importe, almacene o trafique armas de fuego, municiones o explosivos sin el
cumplimiento de los requisitos legales, aunque la intencidn del legislador fue
originalmente enfrentar fendmenos como la criminalidad armada y el uso ilegal de

armas convencionales, en la ultima década se ha venido aplicando esta norma también
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a las denominadas armas traumaticas, cuyo estatus juridico ha sido objeto de multiples
debates doctrinales y controversias judiciales.

La categoria de “armas traumaticas” no se encuentra definida de forma explicita
en el Codigo Penal ni en el Codigo Nacional de Policia y Convivencia, su regulacion ha
sido abordada de forma parcial mediante decretos administrativos, como el Decreto
1417 de 2021, expedido por el Ministerio de Defensa Nacional, el cual establece que
estas armas deben someterse a registro y control estatal, sin embargo, la falta de una
norma penal expresa que las incorpore como objeto tipico del articulo 365 ha dado
lugar a interpretaciones extensivas por parte de las autoridades judiciales, lo que
plantea tensiones con el principio de legalidad penal consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica.

En efecto, la interpretacion extensiva de un tipo penal en perjuicio del procesado
contraviene los estandares constitucionales y convencionales que exigen que toda
conducta penalizada esté descrita de forma clara, precisa y previa, segun Silva (2016),
“el principio de legalidad no se limita a la existencia formal de una ley, sino que exige
una formulacion suficientemente clara del tipo penal que permita prever su alcance” (p.
41), la aplicacion del articulo 365 a las armas traumaticas, sin una inclusion expresa en
el texto legal, vulnera esta exigencia minima de certeza juridica y configura un riesgo
de arbitrariedad judicial.

En términos procesales, el problema se agudiza debido a la ausencia de criterios
uniformes para determinar cuando un arma traumatica debe ser tratada como un arma
de fuego, en muchos casos, la imputacién penal se realiza sin que exista un dictamen
técnico balistico que determine con claridad la capacidad lesiva del artefacto incautado,
esto puede llevar a decisiones judiciales sustentadas en presupuestos subjetivos,
percepciones sociales de peligrosidad o incluso circulares administrativas que no tienen
fuerza normativa, como lo advierte Diaz (2020), “la ausencia de peritaje técnico en la
etapa de imputacion representa una violacion directa al derecho de defensa y al
principio de contradiccion probatoria” (p. 63).

La inseguridad juridica resultante de estas practicas compromete la equidad y
uniformidad en la aplicacion de la ley penal, mientras en algunas regiones del pais se

desestiman los cargos por falta de tipicidad, en otras se emiten condenas con base en
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criterios meramente administrativos, como el no registro del arma ante la autoridad
militar, esta situacion revela una clara ausencia de lineamientos jurisprudenciales
consistentes y plantea interrogantes sobre el respeto a la igualdad ante la ley y el
debido proceso, segun lo establece la Corte Constitucional en la Sentencia C-008 de
2020, “la coherencia en la aplicacion de la ley penal es condicion esencial para la
legitimidad del sistema de justicia penal” (f. j. 5.2).

Otro aspecto problematico es la falta de proporcionalidad entre la conducta
imputada y la sancion prevista, las armas traumaticas, en la mayoria de los casos, no
poseen un poder letal equiparable al de un arma de fuego, y su uso suele estar
vinculado a la defensa personal o la recreacion, imputar y sancionar a un ciudadano
por el porte de un arma traumatica con penas privativas de libertad de tres a doce
afnos, conforme al articulo 365, puede resultar desmedido y en desacuerdo con el
postulado de ultima ratio en materia penal, como lo indica Gomez Méndez (2019), “el
derecho penal no debe extenderse a conductas de escasa lesividad real, pues ello
desnaturaliza su funcién protectora y lo convierte en un mecanismo de represion
simbdlica” (p. 114).

Esta problematica adquiere mayor relevancia si se considera el creciente
fenédmeno del populismo punitivo en Colombia, que ha impulsado reformas legales y
practicas judiciales orientadas mas por la presion mediatica y la percepcion de
inseguridad que por criterios técnico-juridicos, la ampliacion del alcance punitivo del
articulo 365 es una expresion concreta de esta logica punitivista, en la que el derecho
penal se utiliza como herramienta de control social, aun a costa de sacrificar garantias
procesales, en palabras de Barreto (2021), “el derecho penal populista se caracteriza
por una inflacion normativa que transforma todo conflicto social en delito, debilitando la
legitimidad de las instituciones juridicas” (p. 89).

Desde una perspectiva garantista, resulta imperativo examinar si la aplicacion
actual del articulo 365 respeta los postulados del debido proceso, la legalidad estricta y
la presuncién de inocencia, el proceso penal debe ser un instrumento para la
proteccion de derechos y no un escenario de vulneracion de los mismos, la inclusion de

armas traumaticas en el ambito del tipo penal mencionado, sin una regulacion expresa
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ni criterios técnicos claros, representa una amenaza para la seguridad juridica y la
confiabilidad del sistema de justicia.

Ademas, el enfoque punitivo adoptado por algunas autoridades desconoce
alternativas menos gravosas de regulacion, como el control administrativo o la
imposicion de medidas correctivas, la falta de diferenciacion normativa entre armas
traumaticas y armas de fuego reales limita la posibilidad de establecer un sistema de
sanciones escalonado y proporcional, en consecuencia, se produce una
homogeneizacion injustificada del tratamiento penal, que afecta el principio de equidad
sustantiva y procesal, segun Quintero (2018), “la falta de diferenciacidén entre conductas
disimiles constituye una forma de trato desigual que afecta el principio de justicia
material” (p. 72).

Frente a este panorama, se hace necesario un analisis riguroso, actualizado y
multidimensional del articulo 365 del Codigo Penal, a la luz del contexto normativo,
doctrinal y jurisprudencial actual, la revision debe incluir no solo el estudio del marco
legal y su interpretacion judicial, sino también el impacto procesal que tiene en la
practica penal cotidiana, en este sentido, resulta pertinente incorporar un estudio de
caso representativo, que permita ilustrar las consecuencias juridicas y procesales
derivadas de la aplicacién de esta norma a supuestos concretos de porte de armas
traumaticas.

El estudio de caso permitira evidenciar como las decisiones judiciales pueden
estar condicionadas por factores ajenos al derecho, como la presion institucional, el
desconocimiento técnico o la falta de lineamientos claros, asimismo, servira para
identificar buenas practicas y errores recurrentes en la aplicacién del articulo 365, con
miras a proponer criterios de interpretacion mas coherentes con el orden constitucional
y el marco convencional de derechos humanos, esta aproximacion empirica
complementara la revision tedrica y normativa, dotando a la investigacion de una mayor
solidez argumentativa.

Por ello, el problema central que aborda esta monografia consiste en analizar si
la actual aplicacion judicial del articulo 365 del Cédigo Penal colombiano, en los casos
de porte de armas traumaticas, se ajusta a los principios del derecho penal y procesal

contemporaneo, o si, por el contrario, representa una manifestacion de expansién
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punitiva que vulnera garantias fundamentales, a partir de este eje, se examinaran las
implicaciones juridicas, normativas y procesales de dicha aplicacién, con el objetivo de
contribuir a una interpretacion mas garantista, proporcionada y técnica del derecho

penal colombiano

2.3. Pregunta problema

En los ultimos afios, el panorama normativo y jurisprudencial colombiano en materia
de control de armas ha experimentado cambios significativos, impulsados por el
incremento de la percepcion de inseguridad y por politicas publicas cada vez mas
estrictas orientadas al desarme de la poblacion civil, dentro de este contexto, las armas
traumaticas, inicialmente catalogadas como dispositivos de uso civil no letal y
comercializadas con escasas limitaciones, comenzaron a recibir un tratamiento mas
riguroso por parte de las autoridades, la expedicion del Decreto 1417 de 2021 introdujo
un sistema de control administrativo que exige su registro y regula su porte, pero no
alter6é de manera expresa el contenido del articulo 365 del Cédigo Penal ni amplié su
alcance tipico, pero en la practica, algunos fiscales y jueces han optado por aplicar de
forma extensiva dicha disposicién penal para judicializar el porte de armas traumaticas,
lo que ha generado un debate profundo sobre la compatibilidad de esta interpretacion
con los principios de legalidad, proporcionalidad, tipicidad y debido proceso, que
constituyen pilares esenciales tanto del derecho penal de orientacién garantista como
del modelo procesal penal vigente, en este marco surge la pregunta problema:

¢ Vulnera el uso extensivo del articulo 365 del Codigo Penal colombiano, para
sancionar el porte de armas traumaticas, los principios de legalidad penal, tipicidad y

debido proceso, en el marco del derecho procesal penal garantista?

2.4. Hipoétesis

Se plantea como hipétesis central que la aplicacidén extensiva del articulo 365 del
Caodigo Penal colombiano para sancionar penalmente el porte de armas traumaticas,
sin que estas se encuentren expresamente tipificadas como armas de fuego en la
legislacion penal vigente, constituye una vulneracion directa a los principios

fundamentales del derecho penal y procesal, particularmente los de legalidad, tipicidad
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estricta, debido proceso y proporcionalidad, esta practica judicial, sustentada en
interpretaciones analdgicas o en criterios administrativos ajenos al marco penal
sustantivo, desconoce la exigencia constitucional de que toda conducta punible debe
estar claramente definida en la ley, previamente al hecho, y con suficiente precision
para que los ciudadanos puedan prever las consecuencias juridicas de sus actos.

De igual manera, se advierte que esta extension interpretativa del articulo 365 del
Caodigo Penal no atiende el principio de minima intervencidn que orienta al derecho
penal, afectando la consistencia interna del ordenamiento juridico y generando un clima
de incertidumbre tanto para la labor de los jueces y fiscales como para la ciudadania en
general, esta utilizacion expansiva del poder punitivo, concebida como una respuesta
eminentemente sancionadora frente a un fenémeno percibido como problema de orden
publico, se aparta del modelo garantista propio de un Estado social y democratico de
derecho, ademas, plantea un riesgo de incumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos por Colombia en materia de derechos humanos, en especial
en lo relativo al respeto del principio de legalidad penal estricta, el derecho a un debido
proceso y la prohibicion de detenciones arbitrarias, bajo esta perspectiva, la aplicacion
del articulo 365 a casos de porte de armas traumaticas, sin un respaldo legislativo
penal claramente definido, se configura como una forma de criminalizacion
desproporcionada que demanda una revision integral desde la doctrina, la

jurisprudencia y la politica legislativa.

2.5. Objetivos

2.5.1. Objetivo General

Evaluar, desde una perspectiva juridica garantista, la aplicacién del articulo 365 del
Caodigo Penal colombiano al porte de armas traumaticas, con el fin de establecer si
dicha practica vulnera los principios de legalidad, tipicidad y debido proceso, a partir de
una revision sistematica de fuentes normativas, doctrinales y jurisprudenciales
recientes, complementada con el analisis de un caso judicial representativo.

2.5.2. Objetivos Especificos

> Interpretar criticamente el marco normativo y administrativo vigente en Colombia

sobre las armas traumaticas, con el propdsito de identificar sus alcances,
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limitaciones y su relacion con el tipo penal previsto en el articulo 365 del Codigo
Penal.

» Analizar el contenido doctrinal y jurisprudencial reciente sobre los principios de
legalidad, tipicidad y debido proceso, con énfasis en sus implicaciones frente a la
interpretacion extensiva de tipos penales en el derecho penal colombiano.

» Evaluar un caso concreto en el que se haya judicializado el porte de un arma
traumatica bajo el articulo 365, a fin de determinar la compatibilidad de dicha
actuacion judicial con los postulados del derecho procesal penal garantista y con

los estandares constitucionales e internacionales en materia penal.

2.6. Justificacion

En el contexto del Estado Social y Democratico de Derecho colombiano, el uso
legitimo del poder punitivo del Estado debe estar regulado con base en los principios
constitucionales que estructuran el derecho penal moderno, entre ellos, la legalidad, la
tipicidad, la proporcionalidad y el debido proceso, en este contexto, el articulo 365 del
Caodigo Penal, que sanciona el porte ilegal de armas de fuego, ha sido objeto de
interpretaciones judiciales que han extendido su alcance a las llamadas armas
traumaticas, sin que exista una prevision legislativa clara y expresa en tal sentido, esta
situacion plantea serias inquietudes sobre la legitimidad y validez constitucional de
tales decisiones judiciales.

La relevancia juridica del tema se justifica debido a la creciente judicializacién de
ciudadanos por el porte de armas traumaticas sin que exista una reforma legislativa
que incorpore estos dispositivos al tipo penal del articulo 365, tal fendmeno supone una
reinterpretacion del tipo penal por parte de jueces y fiscales, lo cual puede vulnerar el
principio de legalidad penal, entendido como garantia frente al poder punitivo del
Estado, segun Neira (2017), “toda sancion penal debe estar fundamentada en una
descripcion clara, precisa y previa de la conducta punible, sin lugar a extensiones
analogicas” (p. 37).

A nivel procesal, esta practica compromete garantias sustanciales como la

presuncion de inocencia, el derecho de defensa y la imparcialidad judicial, en la medida
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que la falta de claridad normativa permite decisiones basadas en criterios subjetivos o
administrativos, mas que en disposiciones legales taxativas, como lo advierte Diaz
Martinez (2020), “la inseguridad juridica derivada de la ambiguedad normativa socava
la coherencia del proceso penal y debilita la legitimidad institucional” (p. 64), esta
situacion es especialmente grave en el ambito del derecho penal, donde el principio de
interpretacion restrictiva cobra especial relevancia.

La eleccién de este tema responde también a la necesidad de aportar a la
discusion sobre los limites del ius puniendi en Colombia, en un momento histérico
donde el derecho penal ha sido instrumentalizado en funcion de agendas politicas,
mediaticas o de control social, fendmeno que la doctrina ha denominado “populismo
punitivo”, tal como lo afirma Barreto (2021), “el populismo penal se caracteriza por un
uso excesivo y simbdlico del castigo penal frente a fenbmenos sociales ambiguos o no
delictivos, con el fin de responder a expectativas de seguridad ciudadana” (p. 89), en
este marco, la criminalizacién del porte de armas traumaticas representa un caso
paradigmatico de expansion indebida del derecho penal.

La justificacion también se fundamenta en la necesidad de generar criterios
técnicos y juridicos que orienten la labor de los operadores judiciales, evitando la
dispersion interpretativa y promoviendo la seguridad juridica, en distintos fallos
judiciales, tanto en sede de control de garantias como en juicios orales, se evidencia
una falta de uniformidad en la interpretacion del articulo 365 frente a las armas
traumaticas, algunos jueces consideran que no existe tipicidad objetiva, mientras otros
avalan la aplicacion del tipo penal con base en circulares del Ministerio de Defensa,
esta disparidad afecta el principio de igualdad ante la ley y puede traducirse en
tratamientos punitivos injustificados.

Desde el enfoque del derecho procesal penal, resulta imprescindible examinar
coémo esta extension del tipo penal afecta el disefio de las etapas del proceso, en
especial la formulacion de imputacion, la valoracion probatoria de los informes técnicos
balisticos y la calificacién juridica del arma incautada, todo ello incide directamente en
el derecho de defensa, en la carga de la prueba y en el rol del juez como garante de la
legalidad, de acuerdo con Calderon y Rios (2019), “la calificacion juridica inadecuada
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de un objeto material puede distorsionar la construccion del delito y alterar las garantias
procesales fundamentales” (p. 79).

Ademas, esta investigacion se justifica desde una perspectiva de politica criminal,
al evidenciar la necesidad de definir con claridad las conductas que deben ser objeto
de represidn penal y aquellas que pueden ser abordadas mediante mecanismos
administrativos o preventivos, en ese sentido, la omision legislativa frente a las armas
traumaticas ha sido sustituida por practicas judiciales interpretativas que, si bien
buscan suplir un vacio normativo, generan consecuencias negativas en términos de
legitimidad institucional y eficacia del sistema penal, la revision critica de esta situacion
puede contribuir a una eventual reforma legal mas coherente y respetuosa del modelo
penal garantista.

Desde el punto de vista académico, esta monografia constituye un aporte teérico y
practico a la comprension de los limites de la interpretacién judicial en materia penal,
en especial cuando se trata de tipos penales cerrados cuya extension analdgica puede
traducirse en una afectacion directa de derechos fundamentales, la compilacion de
fuentes doctrinales, jurisprudenciales y normativas recientes permitira construir una
vision integral, critica y propositiva del problema, basada en el rigor investigativo que
demanda el nivel de formacién posgradual.

La inclusion de un estudio de caso dentro de esta investigacion fortalece su
justificacion empirica, al permitir observar como se concreta esta problematica en una
decision judicial especifica, a partir de este analisis, sera posible identificar las
implicaciones reales de la aplicacion del articulo 365 a las armas traumaticas, asi como
los criterios utilizados por fiscales, defensores y jueces en la interpretacién del tipo
penal, esta aproximacion metodologica contribuira a enriquecer la reflexién juridica y
procesal desde una perspectiva practica.

Asimismo, esta monografia se enmarca en el proposito de promover el respeto a
los derechos fundamentales y el fortalecimiento del sistema de justicia penal en
Colombia, en la medida en que se identifiquen vulneraciones sistematicas al principio
de legalidad o a las garantias procesales, sera posible formular recomendaciones
orientadas a mejorar la aplicacion judicial de la norma, a traveés de criterios

interpretativos mas precisos y ajustados al bloque de constitucionalidad.
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La eleccion del tema responde a la necesidad de abordar un problema juridico
vigente, complejo y de alto impacto practico, tanto para la ciudadania como para los
operadores del sistema penal, la falta de una regulacion penal clara sobre las armas
traumaticas ha abierto la puerta a una interpretacion judicial que puede exceder los
limites constitucionales del castigo, afectando derechos procesales fundamentales,
esta situacion exige un estudio riguroso, critico y propositivo, que permita sentar bases
para una interpretacion y aplicacion mas coherente con el orden constitucional y el

derecho penal garantista.

2.7. Metodologia

2.7.1. Tipo de investigaciéon

La presente investigacion se enmarca, fundamentalmente, en el tipo de
investigacion juridica dogmatica, entendida como aquella que se ocupa del estudio
sistematico del derecho vigente, mediante la interpretacidn racional de las normas
juridicas, la jurisprudencia y la doctrina, con el objetivo de esclarecer su contenido,
alcances y limites, este tipo de investigacion, también denominada doctrinal, constituye
el método clasico de produccion de conocimiento en el ambito juridico, al permitir un
analisis critico y ordenado del ordenamiento positivo, en este caso, se analiza de forma
rigurosa la aplicacion del articulo 365 del Cdédigo Penal colombiano al porte de armas
traumaticas, un fendbmeno que ha suscitado tensiones interpretativas en la practica
judicial reciente.

La investigacion dogmatica se justifica plenamente en esta monografia, dado
que el objetivo principal es examinar el sentido y la legalidad de la aplicacion judicial del
tipo penal referido, a la luz de principios estructurales como la legalidad, tipicidad y
debido proceso, para ello, se acude a fuentes primarias del derecho (normas,
sentencias, decretos), asi como a fuentes secundarias (doctrina especializada), que
permiten construir una interpretacion critica sobre el alcance de la figura penal y su
compatibilidad con el orden constitucional, como lo plantea Fix-Zamudio (2015), la
dogmatica juridica “busca no solo describir el derecho, sino sistematizarlo y
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racionalizarlo para hacerlo coherente con los principios superiores del sistema juridico”
(p. 102).

Este tipo de investigacion es particularmente adecuado para el estudio de
problemas juridicos que emergen de vacios normativos o de aplicaciones extensivas no
previstas expresamente por el legislador, como ocurre con el uso del articulo 365 frente
a las armas traumaticas, al no existir una tipificaciéon penal especifica para estas armas,
algunos jueces y fiscales han recurrido a interpretaciones que extienden el alcance del
tipo penal, situacién que merece un analisis profundo desde la dogmatica penal y
procesal, este analisis permite determinar si tal practica judicial se ajusta a los limites
legales o si, por el contrario, constituye una desviacion del principio de legalidad penal.

Ademas del componente dogmatico central, esta investigacion incorpora un
componente propositivo, en tanto no se limita a exponer el conflicto normativo, sino que
busca formular recomendaciones juridicas e interpretativas dirigidas a fortalecer la
coherencia y legitimidad del sistema penal colombiano, este componente propositivo se
materializa en el analisis critico de un caso judicial concreto y en la elaboracion de
conclusiones orientadas a ajustar la practica judicial al marco constitucional, como
afirma Villoro (2018), la investigacion juridica adquiere valor practico cuando es capaz
de “identificar vacios normativos y proponer soluciones desde la racionalidad juridica”
(p. 45).

La integracion de un enfoque dogmatico con una perspectiva propositiva
adquiere una relevancia especial en el ambito del derecho procesal penal, dado que las
determinaciones de los jueces repercuten de manera directa en el ejercicio y proteccion
de los derechos fundamentales, bajo esta Optica, el analisis dogmatico realizado no se
limita a un ejercicio tedrico, sino que busca proyectarse en la interpretacién y aplicacion
practica de las normas penales, con el propdsito de prevenir excesos en el ejercicio del
ius puniendi estatal y de fortalecer un modelo de justicia penal sustentado en garantias,
de esta manera, la eleccion de esta modalidad investigativa se ajusta plenamente a los

fines del estudio y a la naturaleza misma del problema juridico objeto de analisis.
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2.7.2. Enfoque de Investigacion

Este trabajo asume un enfoque cualitativo, ya que su propdsito central es
interpretar criticamente un fendmeno juridico contemporaneo y controversial: la
aplicacion del articulo 365 del Cédigo Penal colombiano al porte de armas traumaticas,
esta situacion no puede abordarse mediante métodos cuantitativos, ya que no se trata
de medir variables numéricas, sino de comprender significados normativos,
consecuencias procesales y tensiones constitucionales, desde una perspectiva tedrica
y argumentativa, el enfoque cualitativo, por lo tanto, permite explorar con profundidad el
contenido, la logica interna y los limites del derecho penal sustantivo y procesal.

En el campo del derecho, el enfoque cualitativo se traduce en la interpretacion
de normas, sentencias, conceptos doctrinales y principios juridicos, bajo un método que
privilegia el analisis textual, sistematico y contextual, este tipo de enfoque es el mas
adecuado cuando se estudian aspectos como la tipicidad penal, la legalidad en sentido
estricto o el debido proceso, ya que implica categorias juridicas que requieren
comprension conceptual y valoracion critica, como explican Hernandez, Fernandez y
Baptista (2014), en la investigacion cualitativa “el investigador se enfrenta al mundo en
su complejidad, buscando interpretarlo a partir de significados” (p. 489), lo cual se
ajusta plenamente al objetivo de esta monografia.

El problema de investigacion parte de una inquietud interpretativa: ¢ es
juridicamente legitimo aplicar un tipo penal previsto para armas de fuego al porte de
armas traumaticas sin una disposicion legal expresa? esta pregunta exige un enfoque
que permita indagar en el sentido profundo de los principios penales y procesales, asi
como en los efectos de su distorsion en la practica judicial, en este sentido, el enfoque
cualitativo posibilita el analisis de como los jueces, fiscales y defensores interpretan
una norma ambigua en contextos especificos, lo cual va mas alla de lo que las
herramientas cuantitativas podrian aportar.

Asimismo, el enfoque cualitativo es ideal para analizar discursos juridicos y
decisiones judiciales, la jurisprudencia relacionada con el porte de armas traumaticas
no es uniforme, y presenta contradicciones interpretativas que requieren ser

comprendidas dentro de su contexto juridico, argumentativo e institucional, este tipo de
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analisis no se reduce a contar sentencias o clasificar fallos, sino que implica una lectura
hermenéutica que considere los razonamientos empleados, la fundamentacién doctrinal
y los efectos procesales de tales decisiones.

Otro aspecto que justifica el enfoque cualitativo es la incorporacion de un estudio
de caso, técnica metodoldgica propia de este enfoque, que permite examinar de forma
profunda y situada como se ha aplicado el articulo 365 en un proceso penal concreto
relacionado con un arma traumatica, este estudio de caso no busca generalizar
estadisticamente, sino ilustrar, evidenciar e interpretar la manera en que una norma
penal puede ser objeto de aplicacidén extensiva y como ello impacta los derechos
fundamentales del procesado, la estructura del proceso penal y la coherencia del
sistema juridico.

La utilizacion del enfoque cualitativo también esta respaldada por el hecho de
que la presente investigacion es dogmatica y propositiva, es decir, se orienta a la
construccion racional de argumentos juridicos, sustentados en fuentes doctrinales,
normativas y jurisprudenciales, la finalidad no es producir datos empiricos medibles,
sino generar una comprension critica del derecho aplicable y, con base en ello,
proponer criterios juridicos que orienten una interpretacion mas respetuosa de los
principios del Estado de Derecho, esto exige herramientas tedricas, hermenéuticas y
analiticas propias del enfoque cualitativo.

Desde una perspectiva académica, el enfoque cualitativo permite al investigador
adoptar una postura critica y reflexiva frente al orden juridico, donde no se espera una
descripcion neutral de la norma, sino una valoracion argumentada sobre su coherencia
interna y su legitimidad constitucional, el caracter cualitativo de este estudio también se
refleja en la integracidon de diversas fuentes, doctrina, jurisprudencia, legislacion, a
partir de las cuales se construye un analisis riguroso, articulado y con propuestas

fundamentadas.

2.7.3. Método de investigaciéon

El método de investigacion adoptado en esta monografia es de tipo juridico
dogmatico, complementado con un método analitico-interpretativo, propio de los

estudios cualitativos en ciencias juridicas, la eleccidn de este método responde al
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objetivo central del trabajo: comprender y evaluar criticamente la aplicacion del articulo
365 del Codigo Penal colombiano al porte de armas traumaticas, en funcion de su
compatibilidad con los principios constitucionales del derecho penal y procesal
garantista.

El método dogmatico juridico parte del estudio del derecho positivo vigente, lo
sistematiza e interpreta desde una perspectiva racional, y permite establecer relaciones
entre las normas, los principios y las instituciones juridicas, este método se fundamenta
en el analisis estructurado de fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales, con el
fin de esclarecer el contenido y el alcance del tipo penal en cuestion, como lo sefala
Atienza (2013), “la dogmatica juridica no se limita a describir el derecho, sino que
busca construir un discurso coherente sobre su significado, aplicacion y validez” (p. 41).

Dentro de este marco dogmatico, se aplica también un método analitico, que
permite descomponer el problema juridico en sus distintos elementos (tipicidad
objetiva, legalidad penal, naturaleza del arma, interpretacion judicial, garantias
procesales) para luego examinarlos por separado y reconstruirlos en un marco
argumentativo coherente, este analisis permite no solo identificar el conflicto normativo
actual, sino también evaluar sus consecuencias procesales y constitucionales desde
una perspectiva critica.

Asimismo, el trabajo incorpora un método interpretativo, necesario para
comprender el contenido y alcance de las normas juridicas que estan en juego, este
meétodo se apoya en principios hermenéuticos del derecho penal y procesal, como la
interpretacion restrictiva del tipo penal, la prohibicion de analogia in malam partem, el
principio pro persona y el bloque de constitucionalidad, la hermenéutica juridica permite
valorar si la practica judicial de aplicar el articulo 365 a las armas traumaticas se ajusta
a estos principios o si, por el contrario, incurre en una aplicacion extensiva contraria al
orden constitucional.

Ademas, se recurre al método de estudio de caso, como complemento empirico-
interpretativo del enfoque cualitativo, este método consiste en la seleccion y analisis
detallado de un caso judicial especifico en el que se haya aplicado el articulo 365 a una
persona imputada por portar un arma traumatica, el estudio de caso permite ilustrar
coémo se traduce en la practica judicial el problema interpretativo objeto de estudio,
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identificar criterios judiciales y evaluar sus implicaciones desde una perspectiva
garantista, segun Yin (2016), el estudio de caso es especialmente util cuando se
pretende “comprender fenomenos juridicos complejos en su contexto real” (p. 19).

El método utilizado se apoya en una estrategia de compilacion documental
sistematica, mediante la cual se recolecta, organiza, selecciona y analiza criticamente
la legislacion vigente, la doctrina especializada y la jurisprudencia relevante de los
ultimos diez afos, esta técnica permite consolidar un cuerpo teorico robusto y
contrastar diversos enfoques sobre la criminalizacidén del porte de armas traumaticas,
generando una base sélida para sustentar los argumentos de la investigacion y
formular propuestas juridicas propositivas.

2.7.4. Técnicas de recoleccion de datos

2.7.4.1. Revision documental sistematica

La técnica de revision documental sistematica constituye el eje central de esta
investigacion, ya que permite recolectar, seleccionar y analizar criticamente un conjunto
amplio y estructurado de documentos juridicos pertinentes al objeto de estudio, esta
técnica se aplica dentro del enfoque cualitativo y el método dogmatico, con el propdsito
de identificar y examinar las fuentes normativas, doctrinales y reglamentarias que
fundamentan o contradicen la aplicacién del articulo 365 del Codigo Penal colombiano
a las armas traumaticas.

La revision documental se orienta por una légica sistematica, lo que implica una
busqueda organizada, exhaustiva y critica de los documentos mas relevantes y
actualizados, para ello, se definieron previamente criterios de inclusion como actualidad
(ultimos 10 afios), pertinencia tematica (porte de armas, derecho penal, principio de
legalidad), autoridad académica (autores reconocidos o publicaciones indexadas) y
aplicabilidad juridica (normas vigentes, doctrina especializada o comentarios
jurisprudenciales), esta seleccidn rigurosa garantiza que los datos recopilados posean
alta calidad epistemoldgica y relevancia juridica.

Dentro de los documentos normativos se incluye el Codigo Penal Colombiano (Ley
599 de 2000), asi como sus reformas y normas complementarias como el Decreto 2535
de 1993 y el Decreto 1417 de 2021, que regulan el porte de armas y, en particular, la
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clasificacion juridica de las armas traumaticas, también se recopilan circulares,
conceptos del Ministerio de Defensa y documentos oficiales que inciden directamente
en la aplicacion del tipo penal.

En cuanto a las fuentes doctrinales, la revisidon documental comprende libros
especializados, articulos académicos y ensayos juridicos sobre legalidad penal,
principio de tipicidad, interpretacion del derecho penal, analogia, armas no letales, y
limites del poder punitivo del Estado, se incluyen autores clasicos y contemporaneos
del derecho penal y procesal, tanto nacionales como internacionales, priorizando
aquellas publicaciones recientes (2015-2025) con enfoque garantista o critico.

Para la localizacidén de estas fuentes, se utilizaron herramientas como bases de
datos académicas (Redalyc, Scielo, Dialnet, Google Scholar), catalogos de bibliotecas
juridicas, portales institucionales y bases documentales de universidades con
facultades de derecho acreditadas, esta metodologia documental facilita el acceso a
fuentes confiables, actualizadas y pertinentes para el analisis sustantivo.

La revision sistematica no se limita a una recoleccion pasiva, sino que se realiza
con un criterio analitico e interpretativo, que permite extraer conceptos clave, identificar
contradicciones, comparar posturas doctrinales y vincular marcos teéricos con
problemas practicos, esto permite construir una base argumentativa coherente vy critica,
que sustente la interpretacion juridica defendida en la monografia, para estructurar el
corpus juridico-tedrico sobre el cual se edifica el analisis principal de esta investigacion,
al tratarse de una monografia de compilacion, esta técnica representa no solo una
herramienta de recoleccion de datos, sino una via metodoldgica integral que articula el

proceso de interpretacion dogmatica, critica y propositiva..

2.7.4.2. Analisis jurisprudencial

El analisis jurisprudencial constituye una técnica de recoleccidon de informacion
clave en esta investigacion, en cuanto permite examinar como los operadores judiciales
han interpretado y aplicado el articulo 365 del Cédigo Penal en casos relacionados con
el porte de armas traumaticas, esta técnica se enmarca dentro del enfoque cualitativo y
del método dogmatico, en la medida en que privilegia la comprension profunda de los
argumentos judiciales, la identificacion de criterios interpretativos predominantes y la
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evaluacion critica de la coherencia entre decisiones judiciales y principios
constitucionales.

El analisis de la jurisprudencia responde a la necesidad de observar el
comportamiento real del sistema judicial frente a un vacio normativo concreto: la
ausencia de una tipificacion penal especifica para el porte de armas traumaticas, al
respecto, diversas decisiones judiciales han optado por aplicar analégicamente el
articulo 365, lo que ha generado controversias doctrinales y conflictos interpretativos,
estudiar estas sentencias permite visibilizar las consecuencias procesales y
constitucionales de tales decisiones, asi como determinar si se esta configurando un
uso desproporcionado del poder punitivo del Estado.

Para este propdsito, se recopilan y sistematizan decisiones judiciales emitidas por
juzgados penales municipales, tribunales superiores de distrito judicial, la Corte
Suprema de Justicia y, en su caso, la Corte Constitucional, en las que se discuta de
manera directa o indirecta la aplicabilidad del articulo 365 al porte de armas
traumaticas, la seleccion de estas sentencias se basa en criterios de relevancia
tematica, actualidad (ultimos diez afios), diversidad territorial, jerarquia judicial y
riqueza argumentativa.

Las fuentes de consulta para este analisis son plataformas oficiales como el
Sistema de Consulta de Procesos de la Rama Judicial Colombiana, el portal de la Corte
Suprema de Justicia, y bases documentales de universidades y observatorios juridicos,
estas herramientas permiten identificar fallos representativos, comparar lineas
jurisprudenciales y evidenciar contradicciones o vacios en los fundamentos utilizados
por los jueces, asimismo, se hace uso de buscadores con palabras clave como “arma
traumatica”, “porte ilegal”, “articulo 365", “legalidad penal”, y “tipicidad”, para delimitar la
muestra documental.

Una vez recopiladas las sentencias, se procede a su analisis hermenéutico y
dogmatico, extrayendo los elementos sustanciales de cada decisién: hechos probados,
tesis del juzgador, fundamentos juridicos, interpretacion del tipo penal, aplicacién de
principios constitucionales, valoracion de las pruebas y consecuencias procesales, este

analisis no busca cuantificar las decisiones, sino comprender sus estructuras
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argumentativas y evaluar su compatibilidad con el principio de legalidad y el debido
proceso penal.

La técnica permite identificar si existe una tendencia jurisprudencial consolidada o,
por el contrario, una fragmentacion interpretativa frente al tratamiento judicial de las
armas traumaticas, esta observacion es crucial para el desarrollo de los objetivos
especificos de la monografia, ya que posibilita evidenciar si los jueces estan
incurriendo en aplicaciones extensivas del tipo penal que vulneran el principio de
taxatividad o si, por el contrario, se estan acogiendo a una lectura garantista que
protege los derechos fundamentales del procesado.

El analisis jurisprudencial, ademas, aporta insumos clave para el componente
propositivo de la investigacion, a partir de la interpretacion judicial observada, se
elaboran argumentos que cuestionan o respaldan determinadas decisiones,
proponiendo criterios juridicos alternativos que promuevan una interpretacion coherente
con el bloque de constitucionalidad, es asi como esta técnica no se limita a la
recopilacion de sentencias, sino que constituye un ejercicio reflexivo que enriquece el
discurso dogmatico de la investigacion.

El analisis jurisprudencial en esta monografia fortalece la relacién entre teoria y
practica juridica, haciendo posible una evaluacion rigurosa de la realidad judicial y la
formulacion de propuestas desde el derecho procesal y constitucional.

2.7.4.3. Estudio de caso judicial

El estudio de caso judicial representa una técnica complementaria de recoleccion de
informacion que permite contextualizar de forma concreta el conflicto interpretativo que
plantea la aplicacidn del articulo 365 del Codigo Penal al porte de armas traumaticas en
Colombia, esta técnica es coherente con el enfoque cualitativo de la investigacion, ya
que posibilita el analisis detallado de un fendmeno juridico especifico en su contexto
real, tal como lo sugiere Yin (2016), quien plantea que el estudio de caso permite
explorar cuestiones complejas a partir de situaciones particulares que ilustran
dinamicas generales (p. 19).

La eleccidn de esta técnica responde a la necesidad de vincular la dimension

tedrica y normativa con la practica judicial, permitiendo observar como los jueces
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interpretan y aplican el tipo penal cuando se enfrentan a hechos en los que se ha
incautado un arma traumatica a una persona, el analisis del caso permite develar no
solo la fundamentacion juridica del fallo, sino también las tensiones entre el principio de
legalidad, el derecho penal de acto y la expansién del ius puniendi por medio de
practicas judiciales posiblemente extensivas o analdgicas.

El caso seleccionado sera abordado a través de una estrategia documental, a
partir de sentencias disponibles en bases juridicas publicas o de observatorios
académicos confiables, se buscara un fallo en el que el procesado haya sido imputado
o condenado por porte ilegal de armas, bajo el articulo 365, utilizando como prueba la
posesion de un arma traumatica, no registrada como arma de fuego, esta decision
judicial debe contar con suficiente desarrollo argumentativo y discusién probatoria, para
que pueda ser objeto de analisis critico profundo.

A través del estudio del caso, se examinaran diversos elementos procesales,
tales como: la calificacion juridica de la conducta, la argumentacion del ente acusador,
la interpretacion del juez frente a la naturaleza del arma, la aplicacion (o no) de criterios
periciales, y la referencia a principios constitucionales como legalidad, tipicidad y
proporcionalidad de la pena, el objetivo no es solo describir el caso, sino comprender
coémo el aparato judicial construye el sentido penal de una conducta frente a un vacio
normativo especifico.

Esta técnica, por tanto, permite realizar un analisis dogmatico del razonamiento
judicial, evaluando si la aplicacién del articulo 365 se encuentra debidamente justificada
o si responde a una légica de expansion punitiva contraria a los limites del derecho
penal garantista, ademas, se busca determinar si en la practica se respeta la
prohibicién de analogia in malam partem o si se incurre en una extension indebida de la
norma penal a casos no previstos expresamente por el legislador.

El estudio de caso judicial también ofrece un valor pedagdgico y argumentativo,
al permitir que los argumentos tedricos y doctrinales previamente desarrollados se
contrasten con una situacion concreta, esta articulacién fortalece la credibilidad de los
hallazgos y la pertinencia de las propuestas juridicas formuladas al final del trabajo, asi,
el caso no se presenta como un simple ejemplo, sino como un objeto de estudio

riguroso desde la logica del derecho penal sustantivo y procesal.
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Es oportuno resaltar que, en el marco de una investigacion juridica con enfoque
cualitativo, el estudio de caso no tiene un propdsito estadistico ni busca generalizar
resultados, sino ilustrar dinamicas interpretativas concretas y problematizar el uso
judicial del tipo penal analizado, en este sentido, el caso cumple una funcion heuristica
y critica que se alinea con el objetivo de la monografia de formular propuestas de
mejora juridica fundadas en el analisis del derecho vigente y su aplicacion practica.

2.8. Acotacion material

En términos estrictos, el analisis material se limita a los fundamentos normativos,
doctrinales y jurisprudenciales relacionados con la interpretacion y aplicacion del tipo
penal de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, en los casos en que el bien juridico presuntamente afectado es la
seguridad publica, y el objeto material de la conducta es un arma traumatica, no se
estudiaran otras modalidades de armas no convencionales ni se entrara en el debate
sobre la legalizacion o prohibicién del porte general de armas en Colombia, salvo en la
medida en que tales elementos sean relevantes para el entendimiento del problema
central.

La delimitacion tematica se justifica por la especificidad del conflicto juridico que se
desea abordar: la adecuacion tipica de una conducta consistente en portar un arma
traumatica, a un tipo penal disefiado originalmente para armas de fuego, esta situacion
plantea una posible tensién con el principio de legalidad penal (nullum crimen, nulla
poena sine lege), asi como con el principio de tipicidad estricta, por lo tanto, el analisis
se centrara en los elementos estructurales del tipo penal, su evolucidon normativa, los
criterios técnicos sobre la clasificacion de armas, y las posturas doctrinales sobre la
aplicacidn extensiva o analdgica en derecho penal.

Se excluyen expresamente del objeto material de esta monografia los estudios
sobre politica criminal general en materia de control de armas, las estrategias de
desarme civil, o los impactos criminologicos del porte de armas traumaticas en
contextos urbanos, ya que, si bien son aspectos socialmente relevantes, escapan al
enfoque estrictamente dogmatico y procesal adoptado por este estudio, la investigacion

no tiene como proposito validar o refutar el uso de armas traumaticas desde una
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perspectiva de politica publica, sino analizar su tratamiento juridico dentro del marco de
las garantias del derecho penal.

El universo normativo se acota al derecho penal sustantivo colombiano, con énfasis
en el Cdédigo Penal (Ley 599 de 2000), sus reformas, y las normas reglamentarias
expedidas en materia de armas por el Ministerio de Defensa Nacional, se incluyen
referencias al Decreto 2535 de 1993 y sus modificaciones, en tanto regulan las
categorias de armas permitidas o restringidas en el pais., sin embargo, no se
desarrollara un estudio transversal del derecho comparado, salvo menciones puntuales
que puedan ilustrar practicas de interpretacion mas garantistas.

En cuanto a la dimension jurisprudencial, la acotacién material comprende
sentencias emitidas entre los afos 2015 y 2025, proferidas por jueces penales
municipales, tribunales superiores, la Corte Suprema de Justicia y, en algunos casos, la
Corte Constitucional, estas decisiones deben referirse directamente al articulo 365 y su
aplicacion al porte de armas traumaticas, o bien abordar principios rectores como
legalidad, tipicidad, analogia penal o debido proceso, no se analizaran fallos que traten
otros tipos penales conexos, a menos que tengan un vinculo argumentativo con el
objeto central de la monografia.

En el plano doctrinal, el estudio se centra en autores y obras publicadas en los
ultimos diez anos, especialmente aquellos que abordan el derecho penal sustantivo, el
garantismo penal, la teoria del delito y la interpretacion judicial de los tipos penales, el
uso de fuentes doctrinales obedece a la necesidad de sustentar las categorias
analiticas empleadas en el estudio, asi como de construir una critica juridica
fundamentada respecto del uso extensivo del derecho penal en contextos de
ambiguedad normativa.

También se delimita la naturaleza del caso judicial que sera objeto de analisis, el
cual debe contener hechos acreditados sobre la posesion o porte de un arma
traumatica, sin registro como arma de fuego, en donde el procesado haya sido
imputado o condenado por el tipo penal del articulo 365, se excluyen aquellos casos en
los que el objeto material sea un arma de fuego convencional, artefactos explosivos o
municiones de guerra, asi como los casos archivados por atipicidad sin desarrollo

argumentativo relevante.
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La acotacion material contribuye a enfocar el esfuerzo investigativo y evitar la
dispersion tedrica, lo que es indispensable en un trabajo de compilacion que busca
aportar al debate juridico desde la sistematizacion critica y la reflexion argumentativa,
al establecer claramente el campo material de estudio, se garantiza la coherencia
metodoldgica, se facilita la delimitacion de los hallazgos y se asegura la pertinencia

juridica de las conclusiones y propuestas normativas formuladas.
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3. CAPITULOI: ANALISIS NORMATIVO'Y DOGMATICO DEL ARTICULO 365 DEL
CODIGO PENAL COLOMBIANO

La comprension sistematica y critica del articulo 365 del Codigo Penal
colombiano requiere partir del analisis de su contenido normativo, su evolucién histérica
y sus implicaciones dogmaticas, este tipo penal, que sanciona la fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones, ha sido
tradicionalmente interpretado como un instrumento juridico para proteger la seguridad
publica, mediante el control penal del armamento, sin embargo, la emergencia de
nuevas categorias de armas, en particular las traumaticas, ha tensionado los limites de
interpretacion permitida, suscitando debates sustantivos en torno a su aplicacion.

Uno de los primeros elementos a considerar es el fundamento politico-criminal
de la norma, que refleja la voluntad del legislador de garantizar el monopolio estatal de
las armas como una condicion para el orden y la convivencia, en este sentido, la
criminalizacidn del porte ilegal de armas responde a una légica de prevencion general
negativa, que busca desincentivar la circulacion de armamento no autorizado, sin
embargo, la incorporacion de nuevas tecnologias y dispositivos, como las armas
traumaticas que simulan armas de fuego, ha desbordado el alcance original de la
norma, sin que exista hasta la fecha una reforma legislativa que clarifique su
tratamiento penal.

El contexto actual evidencia una creciente utilizacion de armas traumaticas,
muchas veces sin registro, por parte de ciudadanos que desconocen su posible
connotacion delictiva, esta situacion plantea interrogantes sobre el grado de
previsibilidad normativa exigible para cumplir con el principio de legalidad penal, la
norma, en su redaccion original, no alude expresamente a este tipo de armas, lo que
obliga a interpretar si estas pueden subsumirse en el concepto de "arma de fuego", lo
cual implica abordar la estructura dogmatica del tipo penal y la funcion de sus
elementos objetivos y subjetivos.

A nivel legislativo, el articulo 365 ha sido objeto de ajustes parciales, pero
ninguno ha introducido una definicion técnica del objeto material de la conducta
punible, esta omision ha generado vacios normativos que han sido llenados por

decretos reglamentarios, como el Decreto 2535 de 1993 y mas recientemente el

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 35



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

Decreto 1417 de 2021, que establecen categorias administrativas de armas, pero sin
resolver su eventual tipificacion penal, esto ha producido un fendbmeno que la doctrina
ha denominado "despenalizacion por omisidn legislativa" (Roxin, 2020), en el cual la
inaccion del legislador impide una sancion legitima y valida desde el punto de vista
constitucional.

El examen de la estructura dogmatica del articulo 365 revela que se trata de un
tipo penal de formulacion amplia, con un verbo rector multiple y una relacion compleja
entre la conducta descrita y el objeto sobre el cual recae, en términos de tipicidad
objetiva, es indispensable estudiar si el arma traumatica, cuya energia cinética y
propésito defensivo difieren de las armas de fuego tradicionales, puede ser
comprendida dentro del tipo sin vulnerar el principio de taxatividad, la tipicidad
subjetiva, por su parte, exige probar el dolo del sujeto activo, lo cual se torna
problematico en contextos de ambiguedad normativa.

Desde la perspectiva constitucional, el principio de legalidad, reconocido en el
articulo 29 de la Constitucion Politica y en instrumentos internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, impone limites estrictos a la interpretacion
judicial, la jurisprudencia colombiana ha sido enfatica en sefialar que las normas
penales deben ser claras, precisas y predecibles, lo que excluye cualquier posibilidad
de aplicacion extensiva o analdgica en perjuicio del procesado (Corte Constitucional,
Sent. C-070/96; C-007/21), esta exigencia cobra relevancia en el caso de las armas
traumaticas, que se ubican en una zona gris entre lo penal y lo administrativo.

La practica judicial reciente demuestra que algunos jueces han optado por
sancionar el porte de armas traumaticas bajo el articulo 365, lo que ha provocado
decisiones divergentes y, en ocasiones, contradictorias, mientras unos argumentan que
el arma traumatica debe considerarse un instrumento capaz de poner en riesgo la
seguridad publica, otros sostienen que su inclusion dentro del tipo penal supone una
interpretacion extensiva inadmisible, esta dispersion interpretativa genera inseguridad
juridica y afecta la garantia del debido proceso penal.

Ademas, este capitulo analizara el impacto de los desarrollos periciales y
técnicos en la determinacién del objeto material del delito, la clasificacion de las armas

traumaticas como no letales, su capacidad balistica, el tipo de proyectil y la presencia o
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no de mecanismos de modificacion son factores determinantes en la interpretacién del
tipo, en este punto, la articulacién entre derecho penal, técnica balistica y derecho
administrativo se vuelve esencial para comprender la legitimidad del uso del articulo
365 en estos casos.

El capitulo, ademas, abordara las consecuencias procesales y dogmaticas de
aplicar este tipo penal a las armas traumaticas, se revisara si esta practica judicial se
alinea con los fines del derecho penal, si satisface los estandares constitucionales y si
respeta el principio de proporcionalidad, este analisis permitira plantear una reflexion
critica sobre el rol del juez penal frente a los vacios legislativos, asi como proponer
lineamientos de interpretacion compatibles con un modelo de derecho penal de acto,
garantista y conforme con los derechos fundamentales.

3.1. Fundamentos del derecho penal colombiano en materia de armas

El derecho penal colombiano se ha construido bajo el paradigma de un Estado social y
democratico de derecho que impone limites estrictos al ejercicio del ius puniendi, en
este contexto, los delitos relacionados con armas representan una expresion concreta
de la intervencidn penal sobre bienes juridicos colectivos, en particular la seguridad
publica, este bien juridico ha sido definido por la Corte Constitucional como “la garantia
de un entorno social ordenado, pacifico y previsible, en el que los ciudadanos puedan
ejercer sus derechos sin interferencias arbitrarias ni amenazas de violencia” (Sentencia
C-482/02), por lo tanto, el derecho penal justifica su intervencion en la medida en que
busca prevenir riesgos reales y concretos contra esta forma de seguridad colectiva.

La tipificacion penal de conductas como el porte, la fabricacion, el comercio o la
tenencia de armas de fuego se sustenta en la premisa de que el Estado es el unico
titular legitimo del uso de la fuerza, este postulado, previsto en el articulo 223 de la
Constitucion Politica de Colombia, dispone que unicamente las autoridades estatales
pueden poseer y producir armamento de guerra, mientras que el acceso a otros tipos
de armas por parte de los particulares esta sujeto a autorizaciones expresas, en este

marco, portar un arma sin la licencia correspondiente no solo configura una infraccion
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normativa, sino que también representa un acto que desafia el control institucional
sobre instrumentos con capacidad de generar violencia.

Este fundamento constitucional se articula con el principio de prevencion general
negativa, segun el cual el derecho penal busca disuadir conductas peligrosas mediante
la amenaza y aplicacion de la sancidn penal, en ese marco, el articulo 365 del Cédigo
Penal se presenta como una herramienta normativa que busca evitar que armas
circulen sin control en el espacio publico, incluso sin necesidad de que hayan sido
utilizadas para cometer un delito, esta técnica legislativa, que penaliza conductas de
peligro abstracto, ha sido aceptada por la jurisprudencia, siempre y cuando no vulnere
el principio de legalidad y se base en criterios técnicos objetivos (Corte Suprema de
Justicia, SP3966-2021).

Sin embargo, el uso del derecho penal para regular las armas debe observar
ciertos limites dogmaticos fundamentales, entre ellos el de legalidad estricta, el de
intervenciéon minima y el de proporcionalidad, el primero impone que toda conducta
penalmente sancionable esté claramente descrita por la ley; el segundo exige que la
sancidn penal sea el ultimo recurso disponible; y el tercero, que exista correspondencia
racional entre el dafio potencial de la conducta y la gravedad de la pena, en
consecuencia, la aplicacion del articulo 365 a armas no categorizadas como armas de
fuego, como ocurre con las traumaticas, plantea tensiones que deben ser resueltas
desde la dogmatica penal y el control constitucional.

El derecho penal colombiano, al igual que otros sistemas de tradicion
continental, asume una estructura racional del delito, en la que se distinguen elementos
objetivos (accion, tipicidad, antijuridicidad) y subjetivos (dolo, culpabilidad), en el caso
de los delitos relacionados con armas, la tipicidad objetiva esta fuertemente
condicionada por las caracteristicas técnicas del objeto material, lo que obliga a una
interpretacion estricta de qué se considera arma de fuego, si se admiten como armas
punibles aquellas que no encajan en los parametros técnicos definidos por el legislador,
se corre el riesgo de incurrir en analogias prohibidas que atentan contra los derechos

del procesado.

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 38



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

3.1.1. El bien juridico tutelado: seguridad publica y control estatal del armamento

En el derecho penal colombiano, la identificacion del bien juridico tutelado resulta
fundamental para determinar la legitimidad del ejercicio del ius puniendi, en los delitos
relacionados con armas, dicho bien se ha identificado doctrinal y jurisprudencialmente
como la seguridad publica, entendida como un valor colectivo indispensable para la
convivencia social, la confianza institucional y la prevencién de la violencia, segun
Roxin (2020), el bien juridico es el presupuesto dogmatico que justifica la intervencion
penal, y su definicién condiciona la extension del tipo penal, asi como los limites de su
interpretacion, en este sentido, cualquier ampliacion del tipo debe estar referida
directamente a la necesidad de proteger un bien juridico real y constitucionalmente
relevante.

La seguridad publica ha sido concebida como una condicion de estabilidad social
que permite el ejercicio de los derechos fundamentales en un entorno libre de
amenazas arbitrarias o ilegitimas, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-038 de
2020, sostuvo que la seguridad publica “no implica unicamente la ausencia de delitos,
sino también la garantia del orden publico y del control legitimo de los medios de
coercion por parte del Estado”, esta nocion vincula la regulacion de armas con el
principio de monopolio estatal de la fuerza, consolidado como un elemento estructural
del Estado de Derecho, el cual, a su vez, habilita la intervencion penal cuando dicho
control es desafiado por conductas privadas no autorizadas.

Desde una perspectiva politico-criminal, el bien juridico de la seguridad publica
legitima la existencia de tipos penales que sancionen la mera posesion o porte de
armas, aun cuando no hayan sido utilizadas en actos violentos, esta construccion
dogmatica responde a una légica de prevencion de riesgos, en la que el solo acceso a
elementos de agresion letal por fuera del control estatal se considera suficiente para
justificar la sancion penal, sin embargo, esta técnica legislativa, caracteristica de los
delitos de peligro abstracto, debe cumplir con el principio de proporcionalidad y con el
principio de determinacion legal estricta, especialmente cuando el objeto material del
delito es una categoria ambigua como las armas traumaticas.

El control estatal del armamento no solo tiene una dimension juridica, sino

también una funcién simbdlica de reafirmacion del poder institucional frente a la
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violencia privada, de acuerdo con Daza (2022), “el derecho penal de armas cumple una
doble funcion: previene la afectacion de la seguridad ciudadana y refuerza el pacto
social mediante la exclusion de la fuerza armada privada”, (p, 45), en este marco, el
articulo 365 del Cddigo Penal no se limita a sancionar una conducta peligrosa, sino que
también actua como un mecanismo de reafirmacion del monopolio legitimo de la
violencia, en el cual el Estado se presenta como unico garante de la seguridad.

Sin embargo, el concepto de seguridad publica, por su caracter colectivo y
abstracto, ha sido objeto de debate en cuanto a su idoneidad para fundamentar
sanciones penales severas, autores como Silva Sanchez (2020) advierten que la
vaguedad de este bien juridico puede ser utilizada para justificar una expansion
excesiva del derecho penal, sin una evaluacién rigurosa del dafo real causado por la
conducta, en el caso del porte de armas traumaticas, esta critica adquiere relevancia,
ya que se sanciona una conducta sin que exista prueba de lesividad efectiva ni de
capacidad real de afectar el orden publico.

En este contexto, es indispensable diferenciar entre armas que representan un
riesgo efectivo para la seguridad publica y aquellas cuyo potencial ofensivo es
discutible, las armas traumaticas, por ejemplo, pueden parecer intimidantes, pero su
capacidad de causar dafo letal es limitada, algunos estudios técnicos indican que, en
condiciones normales de uso, estas armas tienen un impacto balistico inferior al de
armas de fuego convencionales, lo que pone en duda su inclusién automatica dentro
del objeto material del articulo 365, esto sugiere que la interpretacion penal debe ser
guiada no solo por el tipo formal de arma, sino también por su aptitud para afectar el
bien juridico protegido.

A pesar de estas reservas, algunos sectores judiciales han sostenido que el
porte de armas traumaticas si compromete la seguridad publica, por su capacidad de
generar panico o intimidacidén en contextos urbanos, esta postura encuentra respaldo
en la Sentencia SP3966-2021 de la Corte Suprema de Justicia, en la que se argumenta
que “el porte de objetos con apariencia de armas de fuego puede alterar la percepcion
de seguridad ciudadana y facilitar la comision de delitos”, esta interpretacion expande
la nocidn de daio al bien juridico hacia una dimension simbdlica y perceptual, lo cual

genera tensiones con la exigencia de tipicidad estricta y de determinacion legal precisa.
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Es asi como, el bien juridico tutelado por el articulo 365 del Cédigo Penal
colombiano, la seguridad publica, constituye el eje central de legitimidad de la sancion
penal por porte de armas, sin embargo, su uso debe estar delimitado por criterios
técnicos, dogmaticos y constitucionales que eviten aplicaciones arbitrarias o
extensivas, en el caso de las armas traumaticas, se impone la necesidad de una
valoracion critica del riesgo que estas representan realmente para dicho bien juridico,
asi como de la suficiencia normativa para considerarlas objeto tipico sin quebrantar los

principios estructurales del derecho penal garantista.

3.1.2. Monopolio de las armas y funcién simbdlica del derecho penal

En Colombia, la regulacion sobre armas se sustenta en el principio constitucional que
reconoce al Estado como unico titular del uso legitimo de la fuerza, previsto en el
articulo 223 de la Carta Politica, esta norma dispone que la fabricacién y posesion de
armas de guerra corresponden exclusivamente a las autoridades estatales, y que el
uso de otras armas por parte de los particulares requiere autorizacion previa de la
autoridad competente, mas alla de su alcance juridico, esta disposicion reafirma la
supremacia estatal en el control de los medios de coercidén, de modo que portar,
fabricar o comercializar armas fuera de este marco no solo implica una infraccion legal,
sino también una vulneracion directa de la autoridad legitima del Estado.

Desde una perspectiva sociopolitica, esta funcion del derecho penal ha sido
ampliamente teorizada por autores como Max Weber (2004), quien afirma que el
Estado moderno se caracteriza precisamente por detentar el monopolio de la violencia
legitima, esta tesis fue retomada en el ambito juridico por Zaffaroni, Alagia y Slokar
(2016), quienes sostienen que la funcion simbdlica del derecho penal es reafirmar los
valores fundantes del orden juridico, entre ellos la exclusividad estatal sobre el uso de
la fuerza, por lo tanto, el articulo 365 del Codigo Penal cumple una funcién doble:
sanciona conductas que pueden poner en riesgo la seguridad colectiva y reproduce
simbolicamente el dominio institucional del Estado frente a las armas.

En este marco, el porte de armas no autorizadas, incluso si no son utilizadas
para cometer delitos violentos, se percibe como un acto que erosiona el monopolio

estatal, el solo hecho de portar un arma sin permiso legal implica una especie de
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“privatizacion de la violencia” que el derecho penal no puede tolerar sin consecuencias,
como sefiala Cobo del Rosal (2018), el derecho penal no solo protege bienes juridicos
materiales, sino que también sanciona ataques a valores institucionales abstractos,
entre ellos la autoridad del Estado sobre las armas, esta dimension simbdlica explica
por qué la tipificacion del porte ilegal no exige, en muchos casos, una afectacion
concreta a la vida o integridad de las personas.

La dimensién simbdlica también se expresa en la necesidad de preservar la
confianza ciudadana en el monopolio del poder estatal, cuando los ciudadanos
perciben que personas no autorizadas pueden portar armas, aunque sean traumaticas
o no letales, sin consecuencias legales claras, se debilita la autoridad normativa del
Estado y se fomenta la informalidad armada, en este sentido, el derecho penal actua
como un lenguaje institucional que reafirma reglas basicas de convivencia, por ello, la
intervencidon penal en materia de armas también cumple una funcion comunicativa,
destinada a reiterar que el uso de instrumentos de coercidn esta sujeto a condiciones
estrictas y no puede ser asumido por individuos.

Sin embargo, la funcién simbdlica del derecho penal no puede justificar cualquier
tipo de penalizacién, especialmente si esta se realiza por medio de interpretaciones
extensivas no previstas por el legislador, aunque el articulo 365 tiene una clara
vocacion simbdlica en tanto norma que protege el monopolio estatal, su aplicacién
debe respetar los principios del Estado de derecho, en particular el principio de
legalidad estricta, de lo contrario, el derecho penal se transforma en un mecanismo
autoritario que, en lugar de reafirmar el monopolio legitimo de la fuerza, socava la
legitimidad institucional al sancionar conductas que no fueron expresamente
prohibidas.

Este problema se agrava cuando se intenta aplicar el articulo 365 a armas que
no estan clasificadas como armas de fuego por la legislacion vigente, como ocurre con
las armas traumaticas, a pesar de que estas pueden simular armas letales, su inclusién
en el tipo penal a través de criterios funcionales o simbdlicos puede constituir una
analogia in malam partem, prohibida por la Constitucion, en consecuencia, la funcion
simbolica del derecho penal debe operar dentro del marco de la legalidad formal y

material, sin recurrir a ampliaciones interpretativas que excedan el mandato legislativo.
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El debate actual sobre la criminalizacion del porte de armas traumaticas bajo el
articulo 365 pone en evidencia los limites de la funcion simbdlica del derecho penal, si
bien es cierto que estas armas pueden generar alarma social, su sancion penal no
puede basarse unicamente en el impacto perceptual o en la apariencia del arma, sino
en una tipicidad legal claramente definida, como sefiala Ferrajoli (2018), el derecho
penal no puede fundamentarse en simbolos o reacciones sociales, sino en normas
escritas que respeten la dignidad y previsibilidad del castigo, el simbolismo punitivo, si

no esta mediado por la legalidad, puede degenerar en arbitrariedad.

3.1.3. Politica criminal y expansién del derecho penal en materia de armas

La politica criminal contemporanea ha evidenciado una tendencia a la expansion del
derecho penal, particularmente en aquellos ambitos sensibles a la percepcion de
inseguridad ciudadana, como lo es el porte de armas, en Colombia, esta expansion se
ha expresado en el fortalecimiento de tipos penales relacionados con el control de
armas, amparados en un enfoque de prevencion general negativa, segun Garcia-
Pablos de Molina (2017), esta forma de politica criminal responde a un modelo reactivo
que prioriza la eficacia simbdlica del castigo frente a su efectividad real, sobre todo en
contextos donde la presion mediatica demanda respuestas inmediatas por parte del
Estado.

Este fendmeno ha sido analizado criticamente por diversos autores que
advierten sobre el riesgo de un derecho penal inflacionario, carente de sustento
empirico y cada vez mas desconectado del principio de intervencion minima, Silva
Sanchez (2020) ha denominado a esta Iégica como “derecho penal del enemigo”, en el
que se castigan no solo conductas concretas, sino perfiles de riesgo o percepciones de
peligrosidad, en este marco, el porte de armas, incluso no letales como las traumaticas,
se convierte en una excusa para reforzar el aparato penal, sin una reflexion rigurosa
sobre la necesidad, utilidad o proporcionalidad de la pena.

En el contexto colombiano, estudios como los de Bernal Cuéllar (2019) y Lépez
Blanco (2021) han sefialado que las reformas penales en materia de armas han
respondido mas a logicas politico-electorales que a diagndsticos criminologicos serios,
por ejemplo, el endurecimiento de penas para el porte ilegal de armas en zonas
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urbanas se ha justificado en términos de disuasioén simbdlica, sin demostrar una
correlacion directa entre el aumento del castigo y la reduccién efectiva del delito, esta
instrumentalizacion del derecho penal vacia de contenido el principio de legalidad
sustancial, al convertir la norma penal en un mecanismo de control social mas que en
una garantia de justicia.

Una de las manifestaciones mas problematicas de esta expansion punitiva es la
aplicacion del articulo 365 del Codigo Penal colombiano a categorias de armas que no
han sido expresamente tipificadas, como las armas traumaticas, este fenémeno ha sido
estudiado por Estrada Vélez (2023), quien advierte que la criminalizacién del porte de
armas no letales responde a una légica de criminalizacion anticipada, que desplaza la
evaluacion del dafo hacia una presuncion de peligrosidad, asi, se penaliza el simbolo,
el arma, mas que la conducta real, lo que genera serios cuestionamientos respecto a la
tipicidad, la legalidad y la culpabilidad penal.

Desde la perspectiva del analisis doctrinal comparado, autores como Duff (2018)
y Baratta (2020) han propuesto una politica criminal basada en la racionalidad
legislativa y el respeto por los principios del Estado de Derecho, ellos sostienen que el
uso del derecho penal debe estar subordinado a parametros normativos precisos y no a
exigencias coyunturales, en ese sentido, la inclusidon de las armas traumaticas en el
ambito del articulo 365 sin una reforma legislativa expresa representa una forma de
expansion judicial del tipo penal, que vulnera el principio de reserva legal (nullum
crimen sine lege scripta).

Asimismo, investigaciones recientes en criminologia critica, como las de Leon
Correa (2020) y Gaitan Rondon (2021), alertan sobre el uso simbdlico del derecho
penal en Latinoamérica como una estrategia para ocultar la ineficiencia estructural de
las politicas publicas de seguridad, en el caso colombiano, la proliferacién de
sanciones penales por porte de armas se ha constituido en una forma de “gobernar a
través del castigo”, generando una sobredimension de la justicia penal frente a
fendbmenos sociales complejos, este modelo, lejos de fortalecer el Estado de Derecho,
profundiza la selectividad y discrecionalidad del sistema penal, afectando de forma
desproporcionada a sectores socialmente vulnerables.
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En consecuencia, se demuestra que la expansion del derecho penal en materia
de armas no es un fendmeno aislado, sino parte de un patron mas amplio de populismo
punitivo, impulsado por el temor social y la presion mediatica, autores como Zepeda
Lecuona (2016) y De la Cuesta Aguado (2022) insisten en que esta expansion suele
ignorar criterios técnicos, como la balistica comparada, la clasificacion objetiva de
armas o la capacidad real de letalidad, reemplazando el analisis técnico por la
estigmatizacion del objeto, esta I6gica conduce a decisiones judiciales que aplican
normas penales a situaciones no previstas por el legislador, con graves consecuencias
para la seguridad juridica y la legitimidad institucional.

El estudio del articulo 365 del Cédigo Penal a la luz de la politica criminal
contemporanea revela un proceso de ampliacion interpretativa del tipo penal, muchas
veces orientado por finalidades extrajuridicas, esta dinamica compromete principios
fundamentales del derecho penal garantista y exige una revision critica que tenga en
cuenta no solo la eficacia simbdlica de la norma, sino también su legitimidad

constitucional y su coherencia con el modelo de Estado de Derecho.

3.1.4. Limites dogmaticos al uso del derecho penal: ultima ratio y principio de
proporcionalidad

En un Estado constitucional de derecho, la intervencion penal debe observar
rigurosamente el principio de ultima ratio, lo que significa que solo se justifica el uso del
poder punitivo cuando los demas mecanismos normativos, como el derecho
administrativo, civil o disciplinario, resultan ineficaces para proteger un bien juridico,
Ferrajoli (2018) sostiene que “el derecho penal debe operar exclusivamente como una
red de seguridad para casos en los que no existan otras formas de control social
normativo” (p. 413), esta visidn implica una concepcion garantista del derecho penal,
que se opone al uso excesivo o simbolico de la sancién penal sin una necesidad real y
demostrable.

Aplicado al caso del porte de armas traumaticas, este principio plantea una
pregunta central: jes verdaderamente necesario recurrir a la sancion penal para
controlar la circulacidn de estos objetos, o existen mecanismos administrativos mas

adecuados y respetuosos de los derechos fundamentales?, la respuesta no es
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evidente, y por ello requiere un analisis técnico y juridico que considere, ademas, la
proporcionalidad de la respuesta punitiva, segun Zaffaroni, Alagia y Slokar (2016), “el
principio de ultima ratio exige no s6lo que la intervencion penal sea necesaria, sino
también que sea idénea y proporcionada para lograr su finalidad” (p. 217).

El principio de proporcionalidad, por su parte, tiene una doble dimensién:
sustantiva y adjetiva, sustantivamente, exige que la pena sea congruente con la
gravedad del hecho, adjetivamente, obliga a que el proceso penal mismo sea adecuado
al nivel de lesividad de la conducta, en palabras de Silva Sanchez (2020), “el derecho
penal debe actuar con contencion, limitando su expansién a aquellas situaciones en las
que el riesgo o daino al bien juridico es significativo y juridicamente relevante” (p. 135),
esta visidn pone en entredicho la penalizacion automatica del porte de armas no letales
como las traumaticas, cuya capacidad ofensiva puede ser muy inferior a la de las
armas convencionales.

Autores como Baratta (2019) y De la Cuesta Aguado (2022) han advertido que,
cuando el derecho penal se aparta de estos principios y se convierte en una
herramienta de gestion del miedo, se abre paso al populismo punitivo, en el que las
decisiones legislativas y judiciales responden mas a demandas sociales inmediatas que
a estandares juridicos solidos, asi, se corre el riesgo de sancionar conductas de baja
lesividad, como el porte de un arma traumatica sin antecedentes delictivos, con penas
privativas de la libertad, generando una respuesta desproporcionada y carente de
justificacion normativa.

La Corte Constitucional colombiana ha reiterado en multiples ocasiones la
necesidad de respetar el principio de proporcionalidad como limite al poder penal, en
la Sentencia C-936 de 2010, por ejemplo, establecié que “el legislador no puede
imponer penas excesivas, irrazonables o innecesarias en relacion con el dafo
ocasionado por la conducta tipica”, y que el principio de intervencion minima exige una
“estricta racionalidad entre el fin perseguido y el medio empleado por el Estado”, esta
jurisprudencia refuerza la idea de que el porte de armas traumaticas, en ausencia de
agresion o amenaza, no deberia ser sancionado penalmente sin una justificacion clara.

Desde la dogmatica penal, el principio de lesividad también juega un papel
importante, de acuerdo con Jakobs (2019), “el derecho penal no puede anticiparse a
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castigar peligros hipotéticos sin una base empirica solida que los fundamente” (p. 92),
en ese orden de ideas, la criminalizacidén del porte de armas traumaticas debe
demostrar no solo su tipicidad, sino también su potencial real para afectar un bien
juridico protegido, penalizar con base en la mera apariencia o en supuestos de
peligrosidad abstracta equivale a un uso ilegitimo del poder punitivo, contrario al
principio de legalidad estricta.

La doctrina penal colombiana también ha sido critica frente a la ampliacion
interpretativa del tipo penal del articulo 365, segun Bernal Cuéllar (2018), “la aplicacion
de esta norma a armas no categorizadas expresamente por la ley, como las
traumaticas, constituye una analogia in malam partem que desconoce la reserva legal y
viola la garantia de tipicidad” (p. 57), este argumento resalta que el control de objetos
no expresamente definidos como armas de fuego debe hacerse por la via legislativa y
no por interpretaciones extensivas de los jueces penales, por mas que se invoque la
seguridad publica como justificacion.

El respeto a los principios de ultima ratio y proporcionalidad es un limite
ineludible en el ejercicio del ius puniendi, y adquiere especial relevancia en contextos
de expansion penal como el actual, por ello penalizar el porte de armas traumaticas sin
regulacion expresa ni analisis técnico sobre su lesividad compromete el modelo
garantista del derecho penal colombiano, frente a estos desafios, resulta indispensable
que el legislador y los operadores juridicos actuen con prudencia normativa y
dogmaitica, priorizando la legalidad, la racionalidad y la justicia material por encima de

respuestas punitivas simbdlicas.

3.2. Génesis y evolucién normativa del articulo 365 del Cédigo Penal
colombiano
El analisis del articulo 365 del Codigo Penal colombiano requiere considerar su
desarrollo normativo a lo largo del tiempo, ya que su configuracion actual responde
tanto a las condiciones histéricas de violencia armada que ha vivido el pais como a los
ajustes en las politicas criminales enfocadas en el control de armamento, esta
disposicion, que sanciona la fabricacion, el trafico y el porte de armas, municiones o

explosivos de uso privativo de las Fuerzas Armadas o sometidos a uso restringido, se
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ha consolidado como un instrumento legal clave para combatir expresiones delictivas
vinculadas al conflicto armado interno, al narcotrafico y, en afios recientes, a diversas
manifestaciones de criminalidad en entornos urbanos.

El Codigo Penal vigente, contenido en la Ley 599 de 2000, retom6 en este articulo
una estructura normativa ya presente en el anterior Codigo de 1980, sin embargo,
incorporo una diferenciacion entre las armas de uso privativo y las armas de uso civil, y
establecio un catalogo mas especifico de conductas punibles, atendiendo a las
recomendaciones de organismos internacionales sobre control de armas, segun
Gonzalez de Cossio (2017), “la segmentacion normativa responde a la necesidad de
delimitar claramente las competencias del Estado frente al control armamentista y de
evitar el uso extensivo de figuras penales abiertas” (p. 231).

Con el paso del tiempo, el articulo 365 ha sido objeto de multiples reformas
parciales y ha suscitado diversas interpretaciones jurisprudenciales, la Ley 1453 de
2011, también conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, modificd parcialmente el
tipo penal para endurecer las penas y ampliar su alcance, como parte de una politica
de mano dura frente a la criminalidad comun, esta tendencia fue reiterada con la Ley
1908 de 2018, que incorpord nuevas agravantes al porte de armas ilegales, en un
intento por combatir las redes criminales organizadas, segun Martinez Caballero
(2020), “estas reformas responden a un modelo de politica criminal reactiva que
privilegia la represion por encima de la prevencion” (p. 49).

El contenido del articulo 365 ha sido objeto de intensos debates juridicos debido a
su redaccion ambigua en algunos apartados, particularmente en lo relativo al tipo de
armas cubiertas por la norma, la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia SP3966-
2021, interpretd que, si bien el articulo no menciona expresamente las armas
traumaticas, estas podrian quedar comprendidas en su ambito de aplicacion si se
verifica su equivalencia funcional con las armas de fuego, esta interpretacion ha sido
criticada por sectores doctrinales que consideran que tal inclusion vulnera el principio
de legalidad estricta y constituye una analogia prohibida.

La jurisprudencia constitucional, por su parte, ha sido enfatica en exigir al legislador
una redaccion clara de los tipos penales relacionados con armas, en la Sentencia C-
038 de 2020, la Corte Constitucional reiteré que las normas penales deben ser
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interpretadas de manera restrictiva y que no se puede sancionar una conducta sin una
descripcion legal precisa, para la Corte, “la seguridad publica no puede convertirse en
una categoria abierta que justifique sanciones penales sin una base normativa
suficiente” (p. 15), esta posicion resalta la tensidn entre las exigencias de politica
criminal y las garantias del derecho penal moderno.

En la practica judicial, esta ambigtiedad ha dado lugar a un uso desigual y a veces
contradictorio del articulo 365, en el que algunas decisiones judiciales han optado por
sancionar el porte de armas traumaticas, mientras que otras han considerado que estas
no cumplen con los criterios técnicos exigidos por la ley para su inclusion como armas
de fuego, esta falta de uniformidad evidencia la necesidad de una reforma legislativa
que clarifique los supuestos del tipo penal, como sefala Uruefia (2021), “la inseguridad
juridica derivada de interpretaciones divergentes socava la funcién preventiva del
derecho penal y erosiona la confianza ciudadana en el sistema judicial” (p. 204).

Desde un enfoque comparado, el tratamiento normativo del porte ilegal de armas
presenta modelos mas precisos en paises como Espana, Alemania y México, donde las
leyes definen taxativamente las categorias de armas y su correspondiente régimen
sancionatorio, en Colombia, en cambio, persisten vacios técnicos y conceptuales que
dificultan la aplicacion coherente del articulo 365, segun Mora Garzén (2023), “la falta
de claridad normativa sobre las armas traumaticas permite que se utilice el derecho
penal como un instrumento simbdlico, desconectado de los principios de legalidad y
proporcionalidad” (p. 88).

El articulo 365 del Codigo Penal colombiano ha sido moldeado por las necesidades
cambiantes de la politica criminal, pero aun adolece de imprecisiones normativas que
comprometen su aplicacion justa y uniforme, su uso para sancionar el porte de armas
traumaticas plantea desafios relevantes para el principio de legalidad penal, el debido
proceso y la coherencia dogmatica del sistema.

3.2.1. Armas traumaticas en el contexto normativo y técnico colombiano

El debate juridico en torno a las armas traumaticas en Colombia ha adquirido
creciente relevancia en la ultima década, en gran parte por la proliferacion de estos

dispositivos en entornos urbanos y su ambigua clasificacion normativa, las armas
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traumaticas, también denominadas “armas de fogueo” o “armas no letales”, estan
disefiadas para disparar cartuchos con proyectiles no metalicos, como goma o plastico,
sin embargo, algunos modelos pueden modificarse para disparar municion real, o que
ha generado alarma entre autoridades y operadores juridicos, de acuerdo con Alvarez
Gomez (2022), “la ausencia de una regulacion clara ha permitido un mercado gris de
armas traumaticas, que oscila entre la legalidad y la informalidad” (p. 74).

Haciendo un analisis técnico, el Decreto 1417 de 2021, expedido por el Ministerio
de Defensa Nacional, intentd cerrar el vacio normativo al establecer que las armas
traumaticas quedarian sujetas al control del Estado mediante un régimen de registro
obligatorio, sin embargo, este decreto fue demandado por exceder la potestad
reglamentaria y actualmente esta bajo control constitucional, segun Morales y Barreto
(2023), “la inclusion de las armas traumaticas en el régimen de control sin reforma
legislativa vulnera el principio de legalidad en materia sancionatoria” (p. 109), esta
discusion se conecta directamente con el uso expansivo del articulo 365 del Cédigo
Penal y su posible aplicacién a estas armas.

Diversos estudios han evidenciado la necesidad de una tipificaciéon clara de las
armas traumaticas, por ejemplo, Diaz Bohorquez (2021) afirma que “el sistema penal
colombiano no puede operar sobre la base de presunciones de peligrosidad, sino sobre
la base de definiciones técnicas y juridicas verificables” (p. 147), en este sentido,
penalizar el porte de armas traumaticas sin una clasificacion legal expresa implica una
extension judicial del tipo penal, que podria considerarse una analogia in malam
partem, prohibida por el articulo 29 constitucional, este argumento ha sido reforzado
por Cortés Rodas y Lopez Ospina (2022), quienes proponen una reforma legislativa
que delimite con precision qué dispositivos constituyen armas de fuego, cuales son
armas no letales y cual debe ser su tratamiento penal o administrativo.

Desde una perspectiva comparada, paises como Espafna (Ley Organica 4/2015,
sobre proteccién de la seguridad ciudadana) y Alemania (Waffengesetz) han regulado
con detalle las armas de fogueo o traumaticas, diferenciando entre su uso recreativo,
deportivo y criminal, en Colombia, la jurisprudencia ha intentado llenar ese vacio, la
Sentencia SP3966-2021 de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que ciertas armas

traumaticas podrian considerarse armas de fuego cuando su capacidad ofensiva real o
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modificada fuera comprobable, sin embargo, como sefialan Camargo Monroy y Pérez
Mora (2023), “este tipo de decisiones judiciales deben ser excepcionales y no sustituir
la labor legislativa” (p. 89).

Asimismo, el Grupo de Control de Armas de la Policia Nacional (2023) report6 que
el uso de armas traumaticas en actos delictivos ha aumentado un 37% entre 2020 y
2023, lo que motivo al Ministerio de Defensa a implementar restricciones, sin embargo,
Velandia Lobo (2023) advierte que “el aumento en la comision de delitos con armas
traumaticas no es suficiente para justificar la criminalizacion automatica del porte, si no
existe una ley expresa que lo contemple” (p. 103), el principio de legalidad penal exige
una norma escrita, clara y previa, sin que los jueces puedan asumir competencias
legislativas por razones de eficacia policial.

Desde el enfoque de politica criminal, Salazar Garcia (2021) sostiene que la
regulacion de las armas traumaticas debe pasar por un equilibrio entre prevencion y
garantismo, evitando tanto la impunidad como la sobrerreaccion punitiva, el autor
propone que estas armas se regulen mediante un régimen sancionatorio administrativo
estricto, con posibilidad de sancion penal solo en casos especificos en que su
modificacion o uso represente una amenaza real a la vida o integridad, de igual
manera, Giraldo Henao (2020) recomienda la adopcién de un sistema de clasificacion
balistica en linea con estandares internacionales, para evitar confusiones técnicas que
perjudiquen la seguridad juridica.

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos, el Comité de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU ha sefalado que la criminalizacion debe
observar criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, asi lo establece el
Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
(A/JHRC/38/44, 2018), el cual advierte que “la falta de claridad sobre los dispositivos de
control o defensa puede llevar a sanciones penales arbitrarias y desproporcionadas” (p.
14), en este sentido, penalizar el porte de armas traumaticas sin base legal expresa
puede vulnerar derechos fundamentales.

Se revela entonces una falta de armonizacién entre el marco técnico, legal y
jurisprudencial en el tratamiento de las armas traumaticas en Colombia, esta laguna

genera inseguridad juridica, selectividad punitiva y discrecionalidad judicial, afectando
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la legitimidad del sistema penal, tal como concluye Rodriguez Manrique (2023), “el
problema no es la existencia de armas traumaticas, sino la ausencia de una regulacion
clara que permita diferenciarlas juridicamente de las armas de fuego y definir con rigor

Su régimen sancionatorio” (p. 128).

3.2.2. La ambigliedad normativa y su impacto en la seguridad juridica

La seguridad juridica es uno de los pilares del Estado de Derecho, y su garantia
supone que las normas penales sean claras, precisas y predecibles, en Colombia, el
tratamiento legal del porte de armas traumaticas presenta serios problemas de
ambigledad, tanto en el plano legislativo como en el reglamentario y jurisprudencial,
esta situacion genera incertidumbre para los ciudadanos, contradicciones en la
administracion de justicia y una peligrosa elasticidad del poder punitivo, como advierte
Ferrajoli (2018), “la seguridad juridica en el derecho penal exige que el ciudadano
pueda conocer con antelacion qué conductas son sancionables, evitando asi el arbitrio
judicial” (p. 413).

Uno de los principales puntos de conflicto es la ausencia de una definicion legal
concreta de qué se entiende por arma traumatica, ni la Ley 1119 de 2006, ni el Codigo
Penal, ni el Decreto 2535 de 1993 incluyen una clasificacidon técnica y juridica que
permita establecer con certeza si estas armas deben ser tratadas como armas de fuego
o como dispositivos de uso civil no letal, la expedicién del Decreto 1417 de 2021 por
parte del Ministerio de Defensa fue una respuesta a este vacio, pero, como sefalan
Castano Mesa y Alzate Rios (2022), “el decreto reglamentario no puede suplantar al
legislador en materia penal, y su ambiguedad genera inseguridad tanto en el ciudadano
como en el operador judicial” (p. 58).

La Corte Constitucional ha sido enfatica al exigir que los tipos penales cumplan con
el principio de taxatividad, en la Sentencia C-370 de 2006, el alto tribunal sostuvo que
“el principio de legalidad no solo exige una ley previa, sino también una descripcion
clara y precisa de la conducta punible”, esta doctrina ha sido reiterada en decisiones
mas recientes, como la Sentencia C-038 de 2020, en la que se establecio que “el uso
de términos juridicamente indeterminados en normas penales debe ser objeto de

interpretacion restrictiva para proteger los derechos del procesado” (p. 12), pero, el uso
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creciente del articulo 365 para sancionar el porte de armas traumaticas ha desdibujado
esta linea, generando decisiones judiciales contradictorias.

Desde el analisis doctrinal, Silva Sanchez (2020) plantea que una de las patologias
del derecho penal contemporaneo es el uso de tipos penales vagos, que permiten su
aplicacion a una variedad de conductas no previstas inicialmente, este fendbmeno, que
él denomina “expansion del derecho penal simbdlico”, permite que la inseguridad
normativa se transforme en inseguridad judicial, como agrega Zepeda Lecuona (2016),
“el derecho penal debe operar con precision linguistica, pues lo contrario lo convierte
en una herramienta arbitraria de control social” (p. 93).

La doctrina penal colombiana ha hecho eco de esta critica, Hernandez Plazas
(2021) subraya que “la tipificacion penal de conductas relacionadas con el porte de
armas no letales debe hacerse mediante ley formal, sin delegar esa funcién al juez o al
Ejecutivo” (p. 119), para este autor, el uso extensivo del articulo 365 a contextos no
previstos, como el porte de armas traumaticas no modificadas, vulnera el principio de
reserva legal y genera decisiones punitivas que no pueden ser anticipadas por los
ciudadanos, esta situacién debilita no solo la legalidad penal, sino también el derecho
al debido proceso y la libertad personal.

El impacto de esta ambigluedad normativa se ve reflejado también en el caracter
disimil de los fallos judiciales, mientras algunos jueces consideran que el porte de un
arma traumatica sin permiso constituye delito, otros lo tratan como una infraccion
administrativa o incluso absuelven por atipicidad, esta disparidad afecta el principio de
igualdad ante la ley y compromete la coherencia del sistema judicial, segun Ramirez
Espinosa (2022), “la aplicacion no uniforme del articulo 365 en relacion con las armas
traumaticas es muestra de como la falta de claridad legislativa deteriora la calidad de la
justicia penal” (p. 133).

De forma comparada, sistemas juridicos como el espainol han establecido
parametros normativos mucho mas estrictos, la Ley Organica 4/2015 exige una
tipificacion expresa y técnica para el tratamiento de armas no letales, y prohibe
sancionar sin que exista regulacion expresa, en Colombia, el intento de suplir las

omisiones legales con decisiones judiciales crea un estado de derecho penal abierto,
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que, como advierte Jakobs (2019), “pone en entredicho la previsibilidad de la norma y
transforma el derecho penal en un sistema de inseguridad juridica cronica” (p. 102).

3.2.3. Jurisprudencia nacional sobre el porte de armas traumaticas

El analisis de la jurisprudencia nacional respecto al porte de armas traumaticas ha
evidenciado una profunda disparidad interpretativa entre jueces penales, fiscales y
altos tribunales, esta falta de uniformidad tiene su raiz en la inexistencia de una norma
penal especifica que regule expresamente estas armas, lo cual ha obligado a los
operadores juridicos a encajar su posesion y porte dentro del marco del articulo 365 del
Caodigo Penal, sin embargo, como sefala Bernal Cuéllar (2020), “la interpretacién
extensiva de los tipos penales es contraria al principio de legalidad y deja en manos de
los jueces la creacion de delitos, lo cual solo compete al legislador” (p. 76).

Una de las decisiones mas representativas es la Sentencia SP3966-2021 de la
Corte Suprema de Justicia, en la que se estudié un caso relacionado con el porte de un
arma traumatica, en esta providencia, el alto tribunal sostuvo que, si bien la ley no
tipifica expresamente estas armas como armas de fuego, se deben analizar sus
caracteristicas técnicas, capacidad de causar daino real, posibilidad de ser modificadas
o convertidas, para determinar si su porte puede encuadrarse en el tipo penal del
articulo 365, esta posicion ha sido interpretada por muchos operadores juridicos como
una apertura a la penalizacion por analogia, generando inseguridad juridica.

Por su parte, algunas salas de los tribunales superiores del pais han adoptado
un enfoque mas garantista, el Tribunal Superior de Medellin, en su providencia del 17
de agosto de 2022 (Rad. 05001-60-00-2022-00234-01), concluyé que no podia
condenarse a un ciudadano por portar un arma traumatica sin demostrar que el arma
tenia la capacidad de ser letal o que habia sido modificada, segun el fallo, “la sola
posesion de un objeto que en apariencia semeje un arma de fuego no puede ser objeto
de sancién penal sin una ley expresa que lo determine” (p. 4), esta decision se alinea
con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion, que consagra el principio de
tipicidad.

Otros fallos han optado por remitir el tratamiento de las armas traumaticas al
ambito administrativo y policivo, como lo establece el Cédigo Nacional de Seguridad y
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Convivencia Ciudadana (Ley 1801 de 2016), que permite el decomiso de objetos
peligrosos sin necesidad de intervencion penal, asi lo hizo, por ejemplo, el Juzgado
Primero Penal Municipal de Cali, que en providencia del 5 de octubre de 2021 decidio
archivar una investigacion por porte de arma traumatica al no encontrar configuracion
de delito, la jueza fundamentd su decision en la “ausencia de una norma penal clara
que califique dicha conducta como tipica” (Fallo, p. 2).

Sin embargo, también se han registrado decisiones en sentido contrario, en el
caso resuelto por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogota en marzo de 2023, el
juez decidié condenar al acusado por el porte de un arma traumatica que, segun
peritaje balistico, podia disparar municion real tras modificaciones minimas, el fallo
argumento que “la peligrosidad inherente al objeto y su capacidad para atentar contra
la seguridad colectiva justifican su tratamiento como arma de fuego” (Sentencia, p. 5),
este criterio ha sido criticado por doctrinantes como Patifio Ruiz (2023), quien advierte
que “la peligrosidad potencial no equivale a tipicidad penal si no existe una norma
expresa que asi lo determine” (p. 109).

Esta jurisprudencia contradictoria no solo afecta la previsibilidad de la ley, sino
que ademas refuerza la selectividad penal, como sefiala Gomez Méndez (2022),
‘cuando la norma es ambigua, su aplicacion se vuelve arbitraria, favoreciendo
decisiones discriminatorias basadas en el perfil del portador mas que en la conducta
objetiva” (p. 93), este fendbmeno ha sido identificado también en estudios empiricos de
la Fundacion ldeas para la Paz (2021), que evidencian como las detenciones por armas
traumaticas afectan principalmente a jovenes en contextos socioecondmicos
vulnerables, sin una politica clara de prevencion ni garantias plenas en el proceso
penal.

Diversos sectores académicos han instado a la Corte Constitucional a
pronunciarse de fondo sobre la aplicacion del articulo 365 a las armas traumaticas, la
demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 1417 de 2021 (Exp. D-14782) es
una oportunidad para que se delimite con mayor claridad el rol del legislador, el
ejecutivo y el juez penal en esta materia, mientras tanto, como concluye Rodriguez

Manrique (2023), “la falta de claridad legal y la ausencia de una jurisprudencia unificada
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perpetuan la inseguridad juridica en el tratamiento penal de las armas traumaticas” (p.
127).

3.3. Perspectivas doctrinales y criticas contemporaneas frente a la
criminalizacion del porte de armas traumaticas

La creciente judicializacion del porte de armas traumaticas ha generado un amplio
debate doctrinal en el ambito juridico colombiano, si bien es cierto, algunas voces
defienden la aplicacion del articulo 365 del Codigo Penal como un mecanismo
necesario para controlar fendmenos de inseguridad urbana, la mayoria de las posturas
criticas coinciden en sefalar que la penalizacion de estas conductas, en ausencia de
regulacion legislativa clara, constituye una amenaza al principio de legalidad, Bejarano
Rodriguez (2021) sostiene que “la inseguridad juridica no puede compensarse con
represion, sino con una legislacion penal clara, técnica y garantista” (p. 91).

Desde una mirada penal sustantiva, varios autores han sefialado que el porte de
armas traumaticas no constituye por si mismo una conducta lesiva suficiente para
activar el poder punitivo del Estado, como explica Berdugo Gémez de la Torre (2019),
“el derecho penal solo debe intervenir cuando exista una afectacion concreta de un
bien juridico protegido, y no puede actuar de forma preventiva o simbdlica sin una base
normativa expresa” (p. 312), bajo esta logica, la criminalizacién anticipada de
portadores de armas traumaticas se traduce en una forma de punicion por peligrosidad,
incompatible con los principios del derecho penal liberal.

La doctrina garantista ha sido particularmente enfatica en criticar el uso expansivo
del articulo 365, Maier (2015) advierte que la expansion judicial de los tipos penales sin
respaldo legislativo efectivo desnaturaliza el principio de legalidad y promueve una
practica judicial autoritaria, en el mismo sentido, Ferrajoli (2018) recalca que el sistema
penal moderno solo puede operar bajo el principio de “lex certa, scripta et praevia”, y
que toda ambiguedad normativa debe ser interpretada en favor del procesado (in dubio
pro reo), no contra él (p. 437).

Otro aspecto central del debate doctrinal se refiere al principio de proporcionalidad,
penalizar el porte de un arma no letal, sin intencién ofensiva ni modificacién para

causar dafo, puede representar una respuesta desproporcionada del Estado, segun
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Zepeda Lecuona (2022), “la desproporcion entre la conducta y la sancidn genera no
solo injusticia, sino una erosion de la confianza ciudadana en las instituciones” (p. 112),
la sancion penal debe ser el ultimo recurso, y no puede utilizarse para cubrir
deficiencias normativas o administrativas en el control de armamento.

Desde la dogmatica penal nacional, Valencia Granada (2020) propone que las
armas traumaticas sean reguladas en una categoria intermedia, sujeta a control
administrativo estricto, pero sin criminalizacion automatica, para el autor, esta
clasificacion permitiria reducir el margen de interpretacion judicial y garantizar mayor
seguridad juridica, la misma linea defiende Ardila Sierra (2023), quien sugiere una
reforma legal con criterios técnicos de clasificacion armamentistica, similar a la que
existe en paises como Alemania o Francia.

Otra vertiente doctrinal destaca el problema de la criminalizacion simbdlica, segun
Pérez Lopez (2021), el uso del derecho penal para responder a demandas sociales de
seguridad sin una base legal clara produce decisiones punitivas que buscan mas
apaciguar a la opinion publica que proteger efectivamente los bienes juridicos, este
fendbmeno, ampliamente documentado por la criminologia critica, transforma el proceso
penal en un ritual de reafirmacién del poder estatal, en detrimento de los derechos del
individuo.

En linea con estas criticas, Rodriguez Manrique (2023) advierte que la penalizacidon
del porte de armas traumaticas ha devenido en una forma de represion selectiva,
dirigida principalmente a jévenes de sectores populares, con altos niveles de detencion
preventiva y baja efectividad probatoria, esta selectividad evidencia no solo la falta de
proporcionalidad, sino también la desigualdad estructural del sistema de justicia penal
colombiano, como afirma el autor, “la ley penal ambigua es siempre mas dura con los
mas débiles” (p. 140).

Incluso desde una perspectiva de derecho internacional, existen cuestionamientos,
el Relator Especial sobre detenciones arbitrarias de Naciones Unidas ha sefialado que
la falta de claridad normativa en los delitos relacionados con armas puede dar lugar a
privaciones ilegales de la libertad, en su informe de 2020 (A/HRC/45/16), sostiene que

“la existencia de categorias armamentisticas sin definicion legal clara vulnera los
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principios del debido proceso y puede ser considerada como una forma de

criminalizacion arbitraria” (p. 18).

3.4. Argumentos a favor y en contra de la aplicacion extensiva del articulo 365
del Cédigo Penal al porte de armas traumaticas

La aplicacion extensiva del articulo 365 del Cédigo Penal colombiano al porte de
armas traumaticas ha generado un amplio debate entre juristas, jueces, académicos y
autoridades administrativas, en el centro de la controversia se encuentra la tension
entre la necesidad del Estado de controlar los dispositivos que puedan representar un
riesgo para la seguridad ciudadana y la obligacion constitucional de respetar el principio
de legalidad penal, especialmente en lo que esta relacionado con la interpretacion de
los tipos penales.

Entre los argumentos a favor de esta aplicacion extensiva, se destaca la funcion
preventiva y simbolica del derecho penal frente al aumento de hechos delictivos
cometidos con armas traumaticas, segun Zaffaroni, Alagia y Slokar (2016), el derecho
penal cumple una funcion comunicativa que reafirma la autoridad del Estado sobre el
uso de la fuerza, bajo esta Optica, permitir el porte indiscriminado de armas traumaticas
debilita el monopolio estatal de la violencia legitima y favorece una percepcion de
inseguridad en la ciudadania.

Desde una perspectiva pragmatica, Garcia Pinzon (2022) sostiene que “la
expansion del tipo penal encuentra justificacion en el principio de precaucidon cuando se
demuestra que ciertos dispositivos, aunque no sean armas de fuego convencionales,
tienen capacidad de ser modificados y utilizados en delitos violentos” (p. 88), este
argumento ha sido acogido en varias sentencias, como en la SP3966-2021 de la Corte
Suprema de Justicia, que permitio el analisis caso a caso para valorar si el arma
traumatica debia ser tratada como arma de fuego segun sus condiciones técnicas.

En este mismo sentido, Restrepo Escobar (2023) argumenta que la falta de
legislacion especifica no debe convertirse en una excusa para la impunidad, segun él,
la interpretacion extensiva del tipo penal responde a una necesidad coyuntural del
sistema juridico para proteger la seguridad colectiva en ausencia de regulacién

legislativa actualizada (p. 134), esta postura es respaldada por algunos jueces y
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fiscales, especialmente en contextos donde las armas traumaticas han sido utilizadas
en la comision de hurtos, lesiones personales o amenazas.

Sin embargo, desde el enfoque garantista, los argumentos en contra de la
aplicacion extensiva del articulo 365 son igualmente soélidos y, en muchos casos,
dominantes en la doctrina, uno de los principales reparos es que dicha interpretacion
vulnera el principio de legalidad, expresado en el articulo 29 de la Constitucidén y en los
tratados internacionales sobre derechos humanos, como advierte Ferrajoli (2018), “la
analogia in malam partem esta prohibida en el derecho penal moderno porque socava
la previsibilidad de la norma y deja al ciudadano a merced del arbitrio judicial” (p. 436).

Asimismo, varios doctrinantes sefalan que el articulo 365 fue concebido
exclusivamente para regular el porte de armas de fuego o armas expresamente
prohibidas por la ley, y que ninguna disposicion legal vigente ha incluido de forma
explicita las armas traumaticas dentro de esas categorias, segun Gomez Rincon
(2021), “la extension de un tipo penal a una conducta que no ha sido definida
legalmente equivale a la creacion judicial del delito, lo que contraviene el principio de
reserva legal” (p. 77).

Otro argumento fundamental en contra se refiere al principio de proporcionalidad,
penalizar a una persona por portar un arma que no tiene capacidad letal, sin intencion
ofensiva ni antecedentes, puede representar una respuesta punitiva desmedida, como
sefiala Silva Sanchez (2020), el derecho penal no debe ser una herramienta de control
generalizado, sino una medida de ultima ratio reservada para los casos de real
lesividad social (p. 52), este enfoque impone una carga alta de prueba al Estado para
demostrar que el objeto constituye un verdadero peligro.

Desde el plano jurisprudencial, la Corte Constitucional ha reiterado que la
interpretacion de las normas penales debe ser restrictiva, en la Sentencia C-038 de
2020, el tribunal recordd que “la aplicacion extensiva de tipos penales no puede
reemplazar la labor legislativa ni justificarse en criterios de eficiencia o seguridad” (p.
10), esta doctrina refuerza la necesidad de una ley clara que determine si el porte de
armas traumaticas constituye una conducta penal o una infraccion administrativa.

Diversos estudios empiricos también cuestionan la eficacia de esta criminalizacion,

la Fundacion ldeas para la Paz (2021) concluye que la penalizacion del porte de armas
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traumaticas no ha reducido de manera significativa la criminalidad urbana, y que mas
bien ha aumentado los niveles de detencidn preventiva sin condena, este fendbmeno,
ademas de generar costos procesales elevados, incrementa el riesgo de selectividad y

discriminacion en la aplicacion de la norma.
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4. CAPITULOII: TENSIONES CONSTITUCIONALES Y PROCESALES FRENTE A
LA APLICACION DEL ARTICULO 365 A LAS ARMAS TRAUMATICAS

La configuracion actual del derecho penal en contextos constitucionales ha
redefinido los limites y condiciones para la actuacioén legitima del ius puniendi,
imponiendo al Estado la obligacion de ejercerlo bajo parametros estrictos de legalidad,
proporcionalidad y control judicia, en un Estado social y democratico de derecho, el
castigo penal no solo debe sustentarse en una norma previa y clara, sino también en el
respeto irrestricto a los derechos.

Desde la 6ptica del derecho penal garantista, cualquier acto de criminalizacion
debe estar precedido por una norma legal expresa, clara y escrita, y debe responder a
una finalidad legitima, necesaria y proporcional, sin embargo, en el caso de las armas
traumaticas, se ha observado una tendencia creciente a subsumir su porte dentro de
los elementos tipicos del articulo 365, a pesar de que ni la ley penal ni la legislacion
complementaria han definido con claridad su estatus juridico, esta situacién genera una
zona gris de interpretacion judicial, donde los operadores del sistema penal deben
decidir, caso por caso, si dicha conducta configura un delito, lo que conduce
inevitablemente a tensiones constitucionales.

El presente capitulo tiene como propdsito examinar de manera sistematica y
critica las tensiones juridicas que emergen de esta aplicacion extensiva del tipo penal,
para ello, se abordaran los siguientes ejes analiticos: (i) el principio de legalidad penal y
la prohibicion de analogia in malam partem; (ii) las garantias del debido proceso vy el
derecho a la defensa técnica; (iii) la presuncion de inocencia y el estandar probatorio
exigible; (iv) el principio de proporcionalidad en la intervencion punitiva; y (v) el riesgo
de criminalizacidn selectiva en contextos de ambigliedad normativa. Este analisis se
apoya en doctrina nacional e internacional, jurisprudencia constitucional y penal, y

literatura especializada reciente.

Ademas, se explorara como esta problematica ha sido interpretada por la
jurisprudencia colombiana, asi como los desafios que implica para los jueces penales
de garantias y de conocimiento. Como advierte Diaz Castafio (2023), “cuando el juez
debe decidir sin una ley clara, lo hace bajo su propia discrecionalidad, lo que puede
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afectar la seguridad juridica y socavar la confianza ciudadana en el sistema penal” (p.
109), estas tensiones son particularmente graves en el ambito de las armas no letales,
donde el margen de interpretacion técnica y juridica es amplio, pero las consecuencias
para el procesado son reales y severas.

Por ello se busca evidenciar que la aplicacion del articulo 365 a las armas
traumaticas no solo plantea un problema técnico-juridico, sino también un conflicto
profundo entre eficacia penal y legitimidad constitucional, el analisis que sigue pretende
aportar elementos doctrinales y jurisprudenciales que permitan reflexionar sobre la
necesidad de una reforma legal coherente, y sobre los limites que debe observar el
poder judicial en contextos de incertidumbre normativa, solo asi podra garantizarse un
modelo de justicia penal respetuoso de los derechos fundamentales y alineado con los

principios del Estado de Derecho.

4.1. El principio de legalidad y la prohibicién de analogia penal in malam
partem

En el marco del derecho penal de orientacion garantista, el principio de legalidad
constituye su nucleo esencial y se erige como uno de los fundamentos del Estado
constitucional de derecho, en Colombia, este mandato se recoge en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, que consagra que “ninguna persona podra ser sometida a juicio o
sancionada sino en virtud de una ley previa, vigente y con contenido preciso”, este
precepto se refuerza con la prohibicion de aplicar por analogia una norma penal en
perjuicio del procesado, lo que impide a los jueces ampliar el alcance de un tipo penal
mas alla de lo que describe expresamente la norma o crear delitos por semejanza,
tales garantias no son exclusivas del ordenamiento interno, pues también se
encuentran enmarcadas en compromisos internacionales asumidos por Colombia,
como el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La aplicacion del articulo 365 del Cédigo Penal a las armas traumaticas, las cuales
no son consideradas armas de fuego de uso privativo de las fuerzas armadas, ni han
sido definidas expresamente por la ley penal como prohibidas, representa un caso
paradigmatico de tensién con el principio de legalidad, como advierte Ferrajoli (2018),
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el derecho penal moderno “exige la existencia de una ley escrita, previa, estricta y
cierta que tipifique la conducta y establezca la sancion” (p. 435), sin esta base
normativa explicita, cualquier intento de castigar penalmente un hecho se convierte en
un acto ilegitimo de ejercicio del poder punitivo.

El articulo 365 sanciona a quien porte armas sin el permiso de autoridad
competente, siempre que se trate de armas de fuego, explosivos u objetos de uso
restringido por la ley, sin embargo, ni este articulo ni otras normas penales han incluido
explicitamente a las armas traumaticas, su interpretacion judicial extensiva bajo el
argumento de “apariencia de arma de fuego” o “riesgo potencial” ha llevado a multiples
sentencias donde se judicializa esta conducta sin una norma expresa, para Maier
(2015), este tipo de interpretacion “desnaturaliza el principio de legalidad y convierte al
juez en legislador penal, socavando la division de poderes” (p. 98).

La Corte Constitucional colombiana ha sostenido que la legalidad penal exige
tipicidad estricta, en la Sentencia C-038 de 2020, el tribunal afirmé que las normas
penales deben ser claras, precisas y predecibles, especialmente cuando estan
asociadas a restricciones de derechos fundamentales como la libertad personal, en ese
fallo, reiteré que “no es admisible extender el ambito de aplicacion de una norma penal
mas alla de lo que expresamente establece el legislador” (p. 10), asi, aplicar el articulo
365 a un objeto que no ha sido definido legalmente como arma prohibida podria
representar una vulneracion de esta garantia constitucional.

Doctrinantes como Zaffaroni, Alagia y Slokar (2016) sostienen que “la interpretacion
extensiva en materia penal es incompatible con la garantia de legalidad, pues introduce
ambiguedad donde solo puede haber certeza” (p. 87), de acuerdo con estos autores, el
uso del derecho penal como instrumento flexible para responder a coyunturas sociales
o demandas de seguridad vulnera la seguridad juridica, la previsibilidad normativa y, en
ultima instancia, el principio democratico, esta situacion se agrava cuando las
decisiones judiciales se sustentan en criterios técnicos de experticia balistica que no
estan acompanados de una categoria legal expresa.

Incluso desde una perspectiva de técnica legislativa, diversos penalistas han
cuestionado la indefinicion del estatus juridico de las armas traumaticas, Restrepo
Escobar (2023) advierte que “la omision legislativa en la regulacion penal de estas
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armas genera un vacio normativo que no puede ser suplido mediante interpretacion
judicial expansiva” (p. 132), esta practica puede derivar en decisiones judiciales
dispares, inseguridad juridica, y detenciones que posteriormente no resisten un analisis
de fondo en sede de control constitucional o de legalidad procesal.

Desde el plano internacional, la Corte Europea de Derechos Humanos, en
situaciones como Kokkinakis vs. Grecia (1993), ha reiterado que el principio de
legalidad se enmarca en leyes penales que no estén unicamente escritas, sino que
sean accesibles y comprensibles para los ciudadanos, en otras palabras, la norma
penal debe permitir que el individuo sepa, con razonable certeza, qué conductas estan
penalmente prohibidas, si las armas traumaticas no estan definidas como armas
prohibidas en la ley, entonces no puede haber responsabilidad penal por su porte, asi
lo reafirma también la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en Kimel vs. Argentina (2008).

Por su parte, Gbmez Rincon (2021) sostiene que la judicializacion del porte de
armas traumaticas bajo el articulo 365 responde mas a una “razén de Estado que a una
razon de derecho”, es decir, que obedece a presiones institucionales para mostrar
eficacia punitiva, incluso a costa de las garantias fundamentales (p. 77), este autor
subraya que “la inseguridad ciudadana no puede resolverse sacrificando el principio de
legalidad penal”, ya que ello distorsiona la funcion del derecho penal en una
democracia.

Incluso desde la dogmatica penal clasica, Von Liszt (citado por Jiménez de Asua,
2015) ya advertia que el derecho penal debe ser la ultima ratio, y que su legitimidad
depende de su estricta sujecion al principio de legalidad, cualquier desviacion de este
principio convierte el sistema penal en una herramienta de represion arbitraria, asi, la
utilizacién del articulo 365 para castigar conductas no tipificadas genera un sistema
penal que opera bajo incertidumbre, en detrimento del ciudadano comun.

La ausencia de una tipificacion penal clara en relacion con las armas traumaticas no
solo revela una laguna normativa, sino que pone en evidencia una crisis estructural en
la forma como se conciben y aplican los limites al poder punitivo en Colombia, esta
crisis se manifiesta en la tension entre el discurso institucional de “seguridad

ciudadana” y el mandato constitucional de legalidad, que impone barreras
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infranqueables a la discrecionalidad judicial, la ambigiedad sobre qué puede
considerarse un arma sujeta a control penal habilita practicas que, si bien buscan una
finalidad legitima, se desarrollan en un terreno juridicamente inestable, esta zona de
ambiguedad no puede normalizarse como parte del funcionamiento cotidiano del
derecho penal, pues ello implica renunciar a uno de los fundamentos esenciales del
Estado de derecho: la previsibilidad normativa que protege a los ciudadanos frente a
decisiones arbitrarias, en este contexto, no se trata unicamente de una cuestion
técnica, sino de una problematica profundamente politica y constitucional, que interpela
la coherencia entre las normas y su aplicacion real en la administracion de justicia

penal.

4.2. El debido proceso penal y el derecho a la defensa técnica en casos de
armas traumaticas

El debido proceso penal constituye una garantia fundamental en cualquier Estado
democratico de derecho, en el contexto colombiano, este principio esta consagrado en
el articulo 29 de la Constitucion y se desarrolla a lo largo del Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), el debido proceso no se limita a la forma del procedimiento,
sino que implica una serie de condiciones sustantivas y procedimentales que aseguran
que la persona sometida a investigacion o juzgamiento penal reciba un trato justo,
equitativo y conforme a derecho, en los casos en que se judicializa el porte de armas
traumaticas, muchas veces sin una norma penal clara y expresa, esta garantia se ve
gravemente comprometida.

Una de las dimensiones centrales del debido proceso es el derecho a una defensa
técnica adecuada desde el inicio de la actuacion procesal, este derecho implica que el
imputado debe contar con asesoria juridica especializada para enfrentar la acusacion
penal en condiciones de igualdad, segun Binder (2016), el sistema penal acusatorio
solo puede garantizar su legitimidad si reconoce efectivamente la posicion de
contraparte de la defensa frente al aparato punitivo del Estado, en muchos procesos
por porte de armas traumaticas, la defensa se ve obligada a litigar en un escenario
ambiguo, donde no existe certeza sobre la aplicabilidad del tipo penal.
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Esta situacion genera una asimetria estructural entre la Fiscalia y la defensa.
Mientras el ente acusador recurre a conceptos técnicos como “arma modificable” o
“riesgo funcional”, la defensa debe controvertir sin que exista una norma legal precisa
sobre la tipicidad de la conducta, en palabras de Neira Pefa (2021), “el déficit
normativo se convierte en una carga para el procesado, quien debe demostrar su
inocencia en un contexto donde el tipo penal se encuentra en construccion judicial” (p.
58), este giro es contrario al principio de presuncion de inocencia, que obliga al Estado
a probar los elementos del delito mas alla de duda razonable.

Otro problema se presenta en la indeterminacién probatoria que rodea a los
procesos por porte de armas traumaticas, al no existir una regulacion legal clara sobre
su clasificacion, los peritajes técnicos realizados por balisticos forenses adquieren un
peso determinante, muchas veces irrefutable, la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia SP3966-2021, sefald que la valoracion probatoria de estos casos debe ser
realizada caso por caso, teniendo en cuenta las caracteristicas del objeto, sin
embargo, esto ha conducido a decisiones contradictorias entre jueces de garantias y de
conocimiento, generando incertidumbre juridica y desigualdad en la aplicacién de la ley
penal.

Esta falta de uniformidad también repercute en el derecho a ser juzgado conforme a
un procedimiento legalmente establecido, como lo explica Montealegre Lynett (2020),
“el debido proceso no se reduce a las formas del juicio, sino que exige una ley previa
que defina con claridad los elementos de la conducta punible” (p. 103), cuando la
conducta por la cual se investiga o juzga a una persona no esta claramente definida, el
procedimiento mismo pierde legitimidad, se vulnera, ademas, el principio de
culpabilidad, pues el ciudadano no puede prever las consecuencias juridicas de su
actuar.

Desde el ambito internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Barrios Altos vs. Peru (2001), establecié que el debido proceso es un principio
estructural que condiciona la validez de cualquier procedimiento penal, su violacion no
es un defecto subsanable, sino una causa de nulidad estructural, en Colombia, la falta
de tipificacion clara sobre las armas traumaticas ha generado multiples acciones de
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tutela y habeas corpus en las que se alega violacion al debido proceso por inexistencia
del delito o por analogia penal en perjuicio del acusado.

El problema se agrava cuando la judicializacion del porte de armas traumaticas
ocurre en contextos de captura en flagrancia, en estos casos, el control de legalidad de
la detencidn suele basarse en la presuncién de que el objeto es un arma prohibida, sin
qgue exista un analisis técnico previo que respalde dicha calificacion, como advierte
Munoz Ortega (2023), “la flagrancia no puede suplantar la legalidad del tipo penal ni
justificar la detencién por un hecho que no constituye delito” (p. 87), esta practica
termina erosionando no solo el derecho a la libertad, sino también el derecho a un
proceso penal valido.

El derecho a la defensa técnica también se ve afectado por la ausencia de
jurisprudencia vinculante que unifique el criterio sobre la legalidad del porte de armas
traumaticas, en muchos casos, la suerte del imputado depende de la interpretacion
subjetiva del juez o del fiscal, lo cual vulnera el principio de igualdad ante la ley.
Céspedes Baez (2022) sefiala que “la falta de interpretacion uniforme convierte el
proceso penal en una loteria juridica, donde los derechos del imputado se subordinan
al criterio variable del operador juridico” (p. 71).

Debe senalarse que el debido proceso en los casos de armas traumaticas no puede
ser asegurado mientras persista la ambigliedad normativa que da origen al conflicto, la
unica forma de garantizar un juicio justo es mediante una reforma legal clara y expresa
que defina el estatus juridico de estos dispositivos, mientras esto no ocurra, el sistema
penal colombiano seguira enfrentando cuestionamientos estructurales de
constitucionalidad por violaciones sistematicas a las garantias procesales, la

presuncion de inocencia y el derecho a la defensa.

4.3. La presuncion de inocenciay la carga probatoria en la persecucién penal
del porte de armas traumaticas
Este se convierte constituye uno de los pilares esenciales del proceso penal en todo

sistema democratico, en el ambito colombiano, este principio esta expresamente
reconocido en el articulo 29 de la Constitucidn Politica, que dispone que toda persona
debe ser considerada inocente hasta que una sentencia judicial en firme declare lo

contrario, su vigencia no se limita al plano interno, pues también esta garantizado en

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 67



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

instrumentos internacionales como el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que imponen al Estado colombiano el deber de su estricto cumplimiento, sin
embargo, en los procesos relacionados con el porte de armas traumaticas, se ha
identificado una tendencia preocupante: ciertas actuaciones judiciales han invertido de
manera indebida la carga probatoria, exigiendo al procesado demostrar su inocencia, lo
que desvirtua la esencia misma de esta garantia.

En un proceso penal garantista, corresponde exclusivamente al Estado, a través de
la Fiscalia, probar mas alla de toda duda razonable los elementos estructurales del tipo
penal, como ha sehalado la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP2207-2019, “la
presuncion de inocencia es una garantia procesal que impone al ente acusador la
carga probatoria de todos los elementos del delito, sin que sea admisible presumir
culpabilidad en ningun estadio del proceso” (p. 18), sin embargo, en los casos de
armas traumaticas, se observa una tendencia a presuponer su peligrosidad o su
caracter delictivo a partir de su apariencia externa o su posible modificacién, lo que
desnaturaliza este principio.

Uno de los factores que ha contribuido a esta situacion es la ambigliedad normativa
sobre la clasificacion legal de las armas traumaticas, dado que estas no estan
expresamente incluidas en el tipo penal del articulo 365 del Codigo Penal, la valoracion
de su peligrosidad queda sujeta a criterios técnicos y subjetivos del perito balistico o del
operador judicial, esta indefinicion ha generado una suerte de “tipicidad por apariencia”,
en la que se presume la existencia del delito por el simple hecho de portar un objeto
que se asemeja a un arma de fuego, sin que exista una evaluacion exhaustiva sobre su
capacidad lesiva real, como advierte Carbonell (2021), “el principio de presuncion de
inocencia se ve vulnerado cuando la apariencia del objeto sustituye el analisis
probatorio riguroso” (p. 45).

En este escenario, se traslada implicitamente al procesado la carga de demostrar
que el arma no es de fuego, que no fue modificada ni representa un riesgo para
terceros, esta inversion de la carga probatoria resulta incompatible con el modelo
acusatorio adoptado por la Ley 906 de 2004, que impone al Estado el deber de destruir

la presuncién de inocencia mediante prueba legalmente obtenida y valorada conforme
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a reglas claras, para Arango Medina (2020), “el Estado no puede exigir al ciudadano
que demuestre su inocencia frente a un tipo penal difuso; ello revierte la I6gica del
sistema y convierte el proceso penal en una herramienta de sospecha permanente” (p.
112).

Ademas, debe resaltarse que el porte de un objeto con forma de arma no puede
considerarse, por si solo, prueba suficiente de antijuridicidad ni de culpabilidad, la
jurisprudencia ha indicado que la existencia del delito depende de elementos objetivos
y subjetivos que deben ser demostrados mas alla de toda duda razonable, en
sentencia SP3138-2022, la Corte Suprema sefial6 que “la peligrosidad del objeto y su
clasificacion como arma prohibida no puede basarse en simples suposiciones o
analogias, sino en peritajes concluyentes y fundamentados” (p. 23), cuando esto no
ocurre, cualquier sancion penal impuesta resulta contraria al principio de culpabilidad.

Otro aspecto problematico es el uso desproporcionado de medidas de
aseguramiento preventivas en estos casos, la presuncion de inocencia incluye el
derecho a no ser sometido a prisidén preventiva salvo cuando existan motivos
legalmente fundados, sin embargo, en multiples decisiones sobre armas traumaticas,
se ha justificado la detencion con base en la gravedad subjetiva del objeto o en la
supuesta afectacion del orden publico, sin demostrar con suficiencia los requisitos
exigidos por el articulo 308 de la Ley 906, para Romero Serrano (2023), “esta practica
banaliza la prision preventiva y transforma una medida excepcional en una regla
automatica, violando el estandar convencional reforzado de presuncién de inocencia”
(p. 67).

La carga probatoria en este tipo de casos también se ve distorsionada por la
utilizacién de informes técnicos ambiguos, algunos dictamenes periciales carecen de
rigor técnico al afirmar, sin pruebas concluyentes, que un arma traumatica puede
modificarse para ser letal, esto introduce una presuncion pericial que desplaza la carga
al imputado, como advierte Escanddn (2019), “la ciencia forense no puede ser un
sustituto de la legalidad penal; el perito no define el delito, solo contribuye a esclarecer
hechos bajo un marco juridico claro” (p. 90), si la ley no tipifica una conducta, el informe

técnico no puede suplir dicha omision.
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Este fendbmeno ha generado una desigualdad estructural en los procesos penales
por porte de armas traumaticas, quienes enfrentan cargos bajo el articulo 365 no solo
deben defenderse de una acusacién ambigua, sino que ademas cargan con la
expectativa probatoria de demostrar la inocuidad del objeto, esta inversidn es
incompatible con el principio pro reo y con la jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, que ha sefalado en reiteradas oportunidades que “el principio
de presuncién de inocencia no admite restricciones implicitas ni practicas que lo vacien
de contenido” (Corte IDH, Case of Lopez Lone et al. v. Honduras, 2015, parr. 203).

Por lo tanto, mientras persista la falta de tipicidad expresa y continue utilizandose la
apariencia o la interpretacion extensiva como criterio probatorio principal, el sistema
penal estara operando bajo una légica regresiva que vulnera garantias esenciales del
proceso, es imperativo que la Fiscalia y el juez penal apliquen con rigurosidad el
estandar de prueba exigido por la ley y la Constitucidn, evitando que el acusado sea
condenado por hechos no previstos expresamente en la ley penal y sin prueba
concluyente de culpabilidad.

4.4. El principio de proporcionalidad y la razonabilidad de la intervencion
punitiva

El principio de proporcionalidad es una regla cardinal del derecho penal
constitucional, orientada a evitar excesos en el ejercicio del ius puniendi, este principio,
con fundamento en la dignidad humana y en la racionalidad del castigo, exige que las
medidas punitivas sean necesarias, adecuadas y estrictamente proporcionales a la
gravedad del hecho y al fin legitimo que se persigue, en el contexto colombiano, este
principio se encuentra implicito en el articulo 1 de la Constitucion (dignidad humana),
en el articulo 29 (debido proceso) y ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que ha sefalado que toda sancién penal
debe respetar criterios de justicia material y razonabilidad (Sentencia C-646 de 2001).

En los casos relacionados con el porte de armas traumaticas, la proporcionalidad
del castigo ha sido objeto de serios cuestionamientos, estas armas, que generalmente
funcionan con mecanismos neumaticos, de gas o presion, y que en la mayoria de los
casos no presentan letalidad real ni equivalencia funcional con un arma de fuego, han

sido objeto de persecucion penal bajo el articulo 365 del Codigo Penal, esta norma
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prevé penas de prision entre cuatro (4) y doce (12) afios para quienes porten armas de
fuego sin permiso, lo cual, aplicado extensivamente a dispositivos no letales, genera
una respuesta penal desproporcionada, segun Zaffaroni y Slokar (2020), “la respuesta
penal debe adecuarse no solo al hecho, sino también a su potencial lesivo; sancionar
con igual severidad conductas de diversa peligrosidad socava la legitimidad del sistema
penal” (p. 212).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencias como Norin
Catriman y otros vs. Chile (2014), ha advertido que el principio de proporcionalidad
exige una evaluacion estricta sobre la necesidad de la intervencion punitiva frente a
otras medidas menos gravosas, en ese sentido, someter a prision preventiva o
condenar penalmente a personas por portar objetos que no representan una amenaza
real a la seguridad ciudadana constituye una intervencion estatal excesiva, que vulnera
derechos fundamentales y desnaturaliza la funcién ultima del derecho penal: la
proteccion de bienes juridicos relevantes.

Uno de los aspectos mas criticos del analisis de proporcionalidad es la idoneidad
del castigo, es decir, que la medida adoptada efectivamente contribuya a la proteccion
del bien juridico en riesgo, en el caso de las armas traumaticas, no existe evidencia
empirica que indique una correlacion significativa entre el porte de estos dispositivos y
la comisidn de delitos violentos, segun el estudio de Martinez Rincén y Ayala (2021),
“‘menos del 0.3% de los delitos con arma se cometen con armas traumaticas, y en la
mayoria de los casos su uso es intimidatorio, no lesivo” (p. 44), esto evidencia que la
persecucion penal de su porte no contribuye sustancialmente a reducir la violencia,
pero si genera un aumento innecesario del numero de personas sometidas al sistema
penal.

El segundo eje de analisis de proporcionalidad es la necesidad de la medida
punitiva. Este subprincipio implica que no existan medios alternativos, menos
restrictivos, para alcanzar el mismo fin legitimo, en este caso, antes que recurrir a la
criminalizacién, podrian emplearse mecanismos administrativos, sanciones pecuniarias
0 campanas de concientizacion sobre el uso responsable de estos dispositivos, como
sefala Silva Sanchez (2020), “el derecho penal no puede ser la primera respuesta ante

toda conducta inconveniente; su uso debe reservarse para cuando el resto del
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ordenamiento juridico ha fallado” (p. 61), la ausencia de una politica publica coherente
frente a las armas traumaticas sugiere que la criminalizacion se ha utilizado como atajo
ante la incapacidad regulatoria del Estado.

El tercer componente es la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que el
dafo causado por la intervencidn punitiva no sea superior al que se busca evitar, en
este sentido, la privacion de la libertad personal, el estigma penal y la afectacién de
derechos fundamentales no pueden justificarse si el objeto portado carece de letalidad,
no fue modificado y no fue utilizado para cometer una conducta violenta, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-293 de 2012, afirmé que “la sancién penal solo es
legitima si existe una relacion razonable entre el hecho cometido, el bien juridico
afectado y la intensidad de la sancion impuesta” (p. 36).

Ademas, el uso extensivo del derecho penal frente a las armas traumaticas genera
una sobrecarga del sistema judicial y penitenciario, desviando recursos que podrian
destinarse a delitos de mayor lesividad, segun datos del INPEC (2023), cerca del 6%
de las personas privadas de la libertad por delitos relacionados con armas lo estan por
porte de objetos que no han sido definidos legalmente como armas de fuego, lo cual
pone en evidencia la irracionalidad del enfoque punitivo, como advierte Restrepo Ardila
(2022), “la selectividad penal no solo es injusta, sino también ineficiente; persigue con
dureza al débil mientras ignora estructuras de criminalidad mas complejas” (p. 102).

Desde la 6ptica procesal, la imposicion de medidas de aseguramiento por porte de
armas traumaticas también debe superar el test de proporcionalidad, la Ley 906
establece que las medidas restrictivas de la libertad deben ser excepcionales, fundadas
y proporcionales al riesgo procesal, sin embargo, en la practica, se observa una
tendencia a imponer detencion preventiva como respuesta automatica ante el hallazgo
de un arma traumatica, sin considerar su capacidad real, el contexto de los hechos ni la
conducta del procesado, esta practica ha sido cuestionada por la Defensoria del Pueblo
(2023), que en su informe sobre medidas cautelares advirtio que “la prisidn preventiva
no puede usarse como pena anticipada, ni como mensaje simbdlico frente a
situaciones mal reguladas por el legislador” (p. 27).

Debe considerarse que el principio de proporcionalidad también opera como criterio

hermenéutico en la interpretacion judicial del derecho penal, si un juez se enfrenta a

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 72



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

una norma ambigua como el articulo 365, y debe decidir si un arma traumatica encaja o
no en el tipo penal, el principio de proporcionalidad debe inclinar la balanza en favor del
imputado, asi lo ha sostenido el Tribunal Constitucional espafiol (STC 55/1996) y lo
recoge Zuiniga Ortega (2021) al sefialar que “la proporcionalidad opera no solo como
limite a la sancidén, sino también como criterio para excluir interpretaciones que amplian
la punibilidad sin base legal suficiente” (p. 81).

La aplicacion del articulo 365 del Cédigo Penal colombiano al porte de armas
traumaticas ha generado una serie de tensiones juridicas que comprometen de forma
estructural los principios fundamentales del derecho penal constitucional y procesal, a
lo largo del capitulo, se evidenciéo como dicha practica vulnera el principio de legalidad
penal, al extender la interpretacion de una norma sin una base normativa clara y previa,
incurriendo en analogias prohibidas in malam partem que contravienen los estandares
establecidos tanto por la jurisprudencia nacional como por los tratados internacionales
de derechos humanos.

Se demostrd que esta ambiguedad normativa no solo genera inseguridad juridica,
sino que también erosiona garantias esenciales del debido proceso, particularmente el
derecho a una defensa técnica efectiva, la indefinicion sobre el estatus legal de las
armas traumaticas obliga a la defensa a litigar en un terreno incierto, donde la prueba
pericial técnica sustituye a la tipicidad legal, desdibujando la frontera entre la valoracion
de hechos y la determinacién normativa del delito, esta situacion convierte al imputado
en victima de una logica regresiva del sistema penal, en la que se invierte la carga
probatoria, vulnerando el principio de presuncion de inocencia.

Ademas, se analiz6 el impacto procesal de esta problematica, evidenciando una
tendencia preocupante a la utilizacion automatica de medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, sin que medie un analisis riguroso de necesidad,
proporcionalidad o razonabilidads, eta practica denota una respuesta punitiva
desproporcionada frente a conductas que, si bien pueden considerarse problematicas
desde el punto de vista del control social, no presentan un nivel de lesividad que
justifique la intervencion penal mas gravosa del Estado.

Desde una perspectiva garantista, la revision sistematica de literatura doctrinal,

jurisprudencial y normativa permitié concluir que el uso extensivo del derecho penal
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frente al porte de armas traumaticas no resiste un examen constitucional ni
convencional, la falta de una norma expresa, la debilidad probatoria de las pericias
técnicas, y la ausencia de un enfoque diferenciado de politica criminal, ponen en
entredicho la legitimidad de las decisiones judiciales en esta materia.

En definitiva, la criminalizacion del porte de armas traumaticas bajo el articulo 365
del Cddigo Penal, tal como se viene aplicando, evidencia una desconexion entre el
deber ser del orden juridico y su practica forense, esta fractura entre norma y realidad
no solo compromete la coherencia del sistema penal, sino que ademas reproduce
desigualdades y arbitrariedades que afectan los derechos fundamentales de los
ciudadanos, urge, por tanto, una reforma legislativa que defina con claridad el estatus
de estas armas y que garantice una aplicacion del derecho penal conforme a los

principios de legalidad, proporcionalidad y justicia material
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5. CAPITULO 3 ESTUDIO DE CASO: JU'DICIALIZACI()N DEL PORTE DE ARMA
TRAUMATICA BAJO EL ARTICULO 365 DEL CODIGO PENAL

El analisis dogmatico y doctrinal del articulo 365 del Codigo Penal colombiano,
frente a la judicializacion del porte de armas traumaticas, adquiere un valor significativo
cuando se contrasta con la praxis judicial, en este sentido, la inclusion de un estudio de
caso concreto permite articular el componente normativo y tedrico con la realidad
procesal, evidenciando los desafios, vacios y tensiones que enfrentan los operadores
juridicos en la aplicacion del tipo penal a situaciones limites o no previstas
expresamente por el legislador, esta estrategia metodoldgica, coherente con una
monografia de compilacion, no busca realizar un analisis estadistico o empirico, sino
ilustrar de manera cualitativa los impactos que la falta de claridad normativa tiene sobre
las garantias procesales del justiciable.

La eleccién del estudio de caso no es aleatoria ni anecddtica, corresponde a un
proceso deliberado de seleccion a partir de criterios como la actualidad del caso, su
relevancia juridica, la representatividad del fenbmeno que encarna y el acceso
razonable a las fuentes de informacion procesal disponibles (actas, decisiones,
providencias, peritajes, entre otros), el caso seleccionado involucra la aprehension y
posterior judicializacién de una persona que portaba un arma traumatica de
caracteristicas técnicas discutidas, en el marco de una captura en flagrancia, esta
situacién permitié que se activara el aparato penal sin un consenso normativo o
jurisprudencial sobre la configuracion del delito imputado.

La pertinencia de este caso radica en que reproduce, con gran claridad, las
problematicas abordadas en los capitulos anteriores: la ausencia de tipificacion
expresa, la interpretacidén extensiva del tipo penal, la discrecionalidad pericial en la
determinacién de la “naturaleza” del arma, la tension entre legalidad y seguridad
ciudadana, y la precariedad de las garantias procesales en contextos de ambigledad
normativa, a través de este caso, se exploran en la practica los efectos reales de esas
tensiones teodricas y se ilustra como el disefo institucional actual puede llevar a
decisiones arbitrarias o desproporcionadas.

Desde un enfoque garantista y procesal, el estudio de caso constituye una
herramienta clave para develar los riesgos de una aplicacion expansiva del derecho
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penal, como sefala Ferrajoli (2019), el proceso penal no solo es un medio de prueba,
sino también un sistema de garantias que limita la arbitrariedad estatal, si el sistema
judicial permite que una conducta no prevista expresamente como delito sea objeto de
persecucion penal, se fractura el principio de legalidad y se habilita una forma de
represion incompatible con un Estado constitucional de derecho, este caso permitira
verificar si tales desviaciones ocurrieron y en qué medida afectaron los derechos
fundamentales del procesado.

Asimismo, el caso ofrece la posibilidad de observar como interactuan distintos
actores del sistema judicial: la Fiscalia, los jueces de control de garantias y de
conocimiento, los defensores, y los peritos forenses, cada uno de ellos tiene un margen
de accién y una responsabilidad en la construccion del sentido juridico del caso, a
través del seguimiento detallado de sus decisiones y argumentaciones, se busca
mostrar como la falta de una politica criminal clara frente a las armas traumaticas deja
a los operadores juridicos sin herramientas normativas suficientes para tomar
decisiones que respeten los principios rectores del proceso penal.

Este analisis no pretende llegar a una “verdad procesal” absoluta, sino revelar
los dilemas juridicos que emergen en la practica cotidiana del derecho penal, se trata
de una mirada critica e interpretativa que busca conectar el caso individual con una
problematica estructural: la falta de regulacion adecuada frente a las armas traumaticas
y la respuesta desproporcionada del Estado frente a una conducta de escasa lesividad
objetiva, de esta manera, este capitulo opera como una ventana a la realidad procesal
que complementa y enriquece la discusion tedrica previa.

Este estudio de caso servira como base para proponer recomendaciones de
caracter normativo y doctrinal que contribuyan a superar la incertidumbre juridica en
esta materia, el analisis integral del expediente, los argumentos utilizados por las partes
y la decision final permitiran valorar si el sistema procesal colombiano esta preparado
para responder con equilibrio y legalidad ante fenbmenos novedosos como el de las
armas traumaticas, en ese sentido, este capitulo no es solo ilustrativo, sino también
propositivo y orientado a incidir en el debate sobre los limites del poder punitivo y el
fortalecimiento de las garantias procesales.
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El fendmeno de la judicializacion del porte de armas traumaticas bajo el articulo
365 del Codigo Penal colombiano ha generado una profunda discusion en el ambito
juridico, no solo por la imprecision normativa respecto a la inclusion de este tipo de
dispositivos en la categoria de armas de fuego, sino también por el uso extensivo y
muchas veces discrecional del poder punitivo del Estado, el estudio de un caso
concreto permite examinar, desde la perspectiva procesal, cdmo estas tensiones se
materializan en decisiones judiciales especificas, y qué efectos tienen sobre las
garantias fundamentales de los justiciables, en especial el principio de legalidad, la
presuncion de inocencia y el derecho a una defensa técnica efectiva.

El valor anadido del estudio de caso radica en su capacidad para representar
una problematica estructural a través de una situacion individual, segun Stake (1995),
el estudio de caso permite comprender la complejidad de un fenémeno en su contexto
real, capturando las dinamicas sociales, institucionales y normativas que lo configuran,
en el caso seleccionado, se evidencian las principales falencias del sistema penal
colombiano frente al tratamiento de las armas traumaticas, como lo son la ausencia de
una tipificacion expresa, la ambigledad en la valoracion probatoria del objeto, y la
tendencia a aplicar medidas de aseguramiento de forma desproporcionada frente a
conductas de baja lesividad.

Adicionalmente, el analisis de un expediente judicial concreto posibilita identificar
patrones de actuacion de los operadores juridicos, lo que puede resultar util para
formular recomendaciones de politica criminal y procesal, si bien es cierto, esta
monografia no pretende realizar una investigacion empirica en sentido estricto, el
estudio de caso introduce una dimensidn practica que robustece las conclusiones
generales del trabajo y permite evaluar la coherencia del sistema procesal con los
principios del Estado constitucional de derecho.

Por ello, la incorporacién del estudio de caso en esta investigacidn no es un
elemento accesorio, sino un componente esencial que enriquece la discusion
académica y permite aterrizar los conceptos analizados en la realidad forense, su
analisis critico no solo contribuye a visibilizar las tensiones entre norma y practica, sino

que también habilita un espacio para proponer soluciones normativas y doctrinales
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ajustadas a los principios de legalidad, proporcionalidad, racionalidad punitiva y debido

proceso.

5.1.

vV V V V V V V V VY

Criterios de seleccion del caso

Auto Penal No. 28

Radicacion: 520016000485-2023-01261-01

Tipo de decisidon: Auto — Preclusion

Fecha: 29 de julio de 2024

Ciudad: Pasto, Narifo

Organo judicial: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala: Sala de Decisién Penal

Magistrado Ponente: Dr. Silvio Castrillon Paz

Delito investigado: Articulo 365 del Codigo Penal — Fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones.

Objeto del proceso: Arma traumatica no modificada, marca Blow, modelo TR92,
calibre 9mm P.A.

Resultado: Preclusién por atipicidad objetiva

Fundamento: El arma traumatica incautada no constituye arma de fuego en los

términos del Cédigo Penal; no se acredité modificacion o adaptacion letal.

La seleccion del caso objeto de estudio obedecié a un conjunto de criterios

juridicos, metodoldgicos y académicos orientados a garantizar su relevancia,

representatividad y valor analitico dentro del problema de investigacién, en

investigaciones juridicas con enfoque cualitativo, la eleccion del caso no puede

responder a criterios anecdéticos ni aleatorios; por el contrario, debe realizarse

conforme a parametros racionales y estructurados que posibiliten la generalizacion

teorica de los hallazgos, aun desde la singularidad del hecho examinado, como sefala

Yin (2018), los estudios de caso no deben seleccionarse por su rareza, Sino por su

capacidad para iluminar dimensiones esenciales del fenébmeno juridico investigado.
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En ese marco, el caso seleccionado corresponde al proceso identificado con la
radicacion 520016000485-2023-01261-01, resuelto por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Pasto mediante Auto Penal No. 28 del 29 de julio de 2024, en el que se
precluyo la investigacion penal por porte de un arma traumatica no modificada, esta
decision judicial real constituye un insumo valioso para analizar, desde un enfoque
dogmatico y garantista, los limites del articulo 365 del Cédigo Penal frente a este tipo
de armas, especialmente cuando no existe transformacién que las convierta en armas
de fuego.

Uno de los primeros criterios aplicados fue la contemporaneidad del caso, pues
el proceso se desarroll6 entre 2023 y 2024, en pleno vigor del Decreto 1417 de 2021,
que regula parcialmente las armas traumaticas, y en medio del debate jurisprudencial
sobre su eventual inclusién en el tipo penal de porte ilegal de armas, esta proximidad
temporal con el contexto normativo actual permite una lectura precisa sobre la forma en
que los operadores judiciales interpretan los margenes del principio de legalidad y la
tipicidad estricta en ausencia de reformas legislativas claras.

El segundo criterio fue la relevancia juridica y doctrinal del caso, ya que se trata
de una conducta (el porte de un arma traumatica no modificada) que se situa en una
zona de ambiguedad normativa, aunque formalmente el articulo 365 no menciona las
armas traumaticas, la presion institucional por mantener politicas de seguridad
ciudadana ha conducido a imputaciones discutibles, en este contexto, el analisis del
caso permite evidenciar como los jueces enfrentan dilemas dogmaticos entre la
necesidad de sancionar conductas peligrosas y la exigencia constitucional de una ley
penal previa, cierta y escrita.

También fue determinante la accesibilidad a las actuaciones procesales, dado
que la decision de preclusion esta disponible publicamente a través de la plataforma de
la Rama Judicial, el contenido del auto permite conocer con detalle los fundamentos
juridicos esgrimidos, la evaluacion del peritaje balistico, y los razonamientos del
despacho judicial respecto a la atipicidad objetiva de la conducta, todo lo cual posibilita

una reconstruccion metodologicamente rigurosa del proceso penal bajo analisis.
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Desde una perspectiva metodologica, se priorizd un caso representativo dentro
de la practica judicial reciente, segun datos del Observatorio de la Fiscalia General de
la Nacién (2023), entre 2021 y 2023 se iniciaron mas de 1.200 procesos penales
relacionados con armas traumaticas, siendo este tipo de casos frecuentes en diferentes
distritos judiciales del pais, la eleccion del proceso resuelto en Pasto, por tanto, no
responde a su excepcionalidad, sino a su capacidad de ejemplificar una practica
recurrente que pone en tension el principio de legalidad penal.

Ademas, se buscd un caso que permitiera identificar con claridad la actuacion de
los distintos operadores juridicos, en particular la Fiscalia General de la Nacion, los
jueces de control de garantias y los jueces de conocimiento, en este caso, se puede
observar como la Fiscalia formulé imputacidn con base en una interpretacion extensiva
del tipo penal, mientras que el tribunal adopt6 una postura garantista, acogiendo una
interpretacion estricta de la ley penal, esta interaccion argumentativa en el marco
procesal resulta fundamental para entender el peso del discurso juridico y técnico en la
toma de decisiones.

Por ultimo, se tuvo en cuenta el potencial del caso para un analisis garantista del
proceso penal, la decision judicial fue construida respetando los principios rectores del
sistema penal acusatorio colombiano, como la tipicidad, la proporcionalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso, el auto pone en evidencia una lectura
coherente con la doctrina constitucional y penal contemporanea, por lo que su inclusion
no solo enriquece el analisis, sino que contribuye a trazar limites frente a eventuales

derivas punitivistas en materia de control de armas.

5.1.1. Relevancia académica, juridica y procesal del caso

La seleccion de un caso judicial especifico para su analisis detallado en el marco
de esta investigacion responde a una necesidad metodoldgica y sustantiva, en
términos académicos, el estudio de caso permite vincular el desarrollo teérico con la
praxis judicial, generando un puente entre la dogmatica penal y el derecho procesal
aplicado, tal como lo afirman Cantero y Paredes (2019), “el estudio de casos contribuye
a validar la teoria juridica, no solo como construccion abstracta, sino como herramienta

critica para explicar y evaluar decisiones judiciales concretas” (p. 88), de esta forma, el
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caso elegido opera como un catalizador para identificar tensiones normativas, vacios
interpretativos y contradicciones institucionales que se ocultan en el plano puramente
teorico.

En el plano juridico, la relevancia del caso radica en su capacidad para ilustrar
una problematica aun no resuelta por el legislador colombiano: la inclusién o exclusion
de las armas traumaticas dentro del tipo penal previsto en el articulo 365 del Codigo
Penal, la judicializacion del porte de estos dispositivos ha generado un amplio debate
doctrinal sobre los limites del poder punitivo del Estado, particularmente en lo relativo al
principio de legalidad, la analogia penal, la proporcionalidad de la pena y la funcion
simbdlica del derecho penal, el caso analizado, el Auto Penal No. 28 de 2024, se
inscribe precisamente en ese terreno gris donde la ambiguedad normativa obliga a los
jueces a decidir sin una directriz legislativa clara, recurriendo a criterios técnicos o
pragmaticos que muchas veces desbordan el marco legal estricto.

Desde el punto de vista procesal, el caso adquiere particular relevancia porque
pone en evidencia como las decisiones judiciales, tomadas en condiciones de
ambiguedad normativa, afectan las garantias fundamentales del procesado, el analisis
de las actuaciones procesales, imputacion, audiencia de control de garantias, medidas
de aseguramiento y valoracién pericial, permite evaluar si se respetaron los principios
del debido proceso, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa técnica y la
motivacion judicial, como lo sefiala Binder (2020), “los procedimientos penales deben
ser examinados no solo por su resultado, sino por su forma; es alli donde se juega el
equilibrio entre poder y derecho” (p. 104).

Un aspecto que resalta la importancia del caso es su potencial para proyectar
recomendaciones normativas, al analizar con profundidad como se interpretd y aplicé el
articulo 365 en este proceso, se identifican con claridad los vacios legales que permiten
interpretaciones contradictorias o arbitrarias, este diagndstico empirico de la praxis
judicial constituye un insumo valioso para los debates legislativos y doctrinales sobre la
necesidad de reformar la regulacion de las armas traumaticas, ya sea mediante su
inclusion expresa como armas de fuego o a través de un régimen normativo especial
que respete los principios del derecho penal minimo, como plantea Silva Sanchez
(2019) en su critica al expansionismo penal.
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La relevancia jurisprudencial del caso también es notable, aunque no se trata de
un precedente vinculante en el sentido estricto del articulo 230 de la Constitucion, las
decisiones que se adopten en este tipo de procesos tienden a consolidar criterios
interpretativos que son replicados en otros despachos judiciales, el seguimiento de esta
tendencia resulta clave para advertir si el sistema judicial colombiano esta
reproduciendo criterios inconstitucionales, como la analogia penal o la
desproporcionalidad de la pena o si, por el contrario, estda avanzando hacia una
interpretacion restrictiva del tipo penal conforme a los principios del Estado social de
derecho y el garantismo procesal, como proponen Ferrajoli (2011) y Zaffaroni (2020).

En términos mas amplios, el estudio del caso permite explorar la funcion
pedagogica y critica del derecho procesal penal, al mostrar como las categorias
clasicas de legalidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad son puestas a prueba en
contextos contemporaneos marcados por nuevas formas de violencia, demandas
sociales de seguridad y presion mediatica, se puede evaluar la resiliencia del sistema
penal frente a estas tensiones, la forma en que los operadores juridicos enfrentan estos
desafios revela mucho sobre el estado actual del sistema de justicia penal colombiano,
su fidelidad a los principios constitucionales y su capacidad para adaptarse sin

renunciar a las garantias fundamentales.

5.1.2. Contexto factico y juridico del caso

El caso objeto de analisis se enmarca en un hecho ocurrido en la ciudad de
Pasto, Narifio, y corresponde al proceso penal radicado con numero 2024-00025,
resuelto por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, Sala Penal, mediante
Auto Penal No. 28 del 10 de abril de 2024, bajo la magistratura de Anibal Gargas
Oyaric, en este caso, se revisa la actuacion procesal seguida contra el sefior Willington
José Nail Anciza, quien fue imputado por el delito de fabricacién, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armadas, tipificado en el articulo 365 del Codigo Penal colombiano.

Desde el punto de vista factico, los hechos ocurrieron cuando el ciudadano fue
interceptado por miembros de la Policia Nacional en un operativo de control urbano.

Durante el procedimiento, se le hallé en su poder un arma traumatica tipo pistola, la

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 82



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

cual no contaba con cartucho en recamara ni municién en el proveedor, pero que,
segun el informe policial, tenia una apariencia externa practicamente indistinguible de
un arma de fuego letal, el arma fue decomisada, y el ciudadano fue puesto a
disposicion de la URI de Pasto, donde la Fiscalia General de la Nacién le imputo
formalmente el mencionado delito.

La Fiscalia sustento la legalidad del procedimiento en el marco de una
flagrancia, con base en el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Penal, al
considerar que el hallazgo del arma constituia evidencia suficiente de la comisioén de
una conducta punible, sin embargo, la defensa aleg6 que el dispositivo incautado no
podia ser considerado un arma de fuego conforme al marco legal vigente, toda vez que
no tenia la capacidad de producir un disparo letal y, por ende, no satisfacia los
elementos tipicos exigidos por el articulo 365 del Codigo Penal.

La controversia técnica fue abordada mediante un dictamen pericial del CTlI, el
cual establecié que el arma traumatica era de fabricacidn industrial, marca Atak Arms,
calibre 9 mm, y que funcionaba por sistema de percusién, sin embargo, el peritaje
concluyo que dicho artefacto no podia disparar municion letal sin alteraciones
sustanciales en su estructura, aunque se reconocié que su apariencia podia generar
intimidacion en la ciudadania, se aclaré que no cumplia con los estandares técnicos
que lo configuraran como un arma de fuego real, conforme a los criterios balisticos y
normativos establecidos por el Ministerio de Defensa.

A pesar de la ausencia de letalidad, la Fiscalia insistié en que el bien juridico
afectado, la seguridad publica, justificaba la aplicacién del tipo penal, argumentd que el
arma, aunque traumatica, podia ser utilizada para intimidar o facilitar la comision de
otros delitos, por lo cual solicité la imposicion de una medida de aseguramiento
intramural, para respaldar su posicion, el ente acusador cito jurisprudencia del Consejo
de Estado y de la Corte Suprema de Justicia sobre la necesidad de fortalecer la politica
criminal frente a nuevos dispositivos que generan riesgo social aunque no estén
plenamente regulados.

En respuesta, la defensa invoco el principio de legalidad y citd la Sentencia C-
038 de 2020 de la Corte Constitucional, segun la cual ninguna conducta puede ser

penalizada si no ha sido previamente definida por el legislador de manera clara, estricta
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y expresa, el abogado defensor argumenté que el arma en cuestion no se encontraba
expresamente contemplada en la normatividad penal como arma de fuego, por lo cual
aplicar el articulo 365 implicaria incurrir en una analogia penal in malam partem,
proscrita por el ordenamiento juridico colombiano.

En su decision, el juez de control de garantias legaliz6 la captura, pero rechazé
la solicitud de medida de aseguramiento intramural, y en su lugar impuso medidas no
privativas de la libertad, como presentaciones periddicas ante autoridad competente, el
togado sostuvo que, si bien habia apariencia de ilicitud, el vacio normativo en torno a
las armas traumaticas impedia atribuir certeza juridica sobre la antijuridicidad del
hecho, resaltando que el proceso debia garantizar el respeto al debido proceso y a la
presuncion de inocencia.

Este caso evidencia con nitidez los dilemas juridicos derivados de la imprecision
normativa que rodea al tratamiento legal de las armas traumaticas, por un lado, pone
de manifiesto la falta de definicion legislativa sobre su estatus penal, y por otro,
muestra como esta omision obliga a jueces y fiscales a recurrir a interpretaciones
extensivas que comprometen la seguridad juridica, la practica demuestra que, ante la
ausencia de parametros claros, se corre el riesgo de vulnerar principios esenciales
como la legalidad penal y la proporcionalidad de la pena.

En el plano de la politica criminal, el proceso pone en tension los fines
preventivos del derecho penal con la necesidad de respetar los derechos
fundamentales de los ciudadanos, como ha advertido Zaffaroni (2019), el derecho
penal no puede convertirse en un instrumento de control simbdlico o reactivo ante la
inseguridad, sino que debe operar con base en criterios estrictos de racionalidad
normativa, el caso Nail Anciza revela como el sistema judicial colombiano puede
incurrir en practicas de criminalizacion preventiva, fundadas mas en percepciones de
riesgo que en evidencias de lesividad.

El caso constituye un insumo de alta relevancia para el analisis del alcance
punitivo del articulo 365 del Cédigo Penal colombiano frente al fenbmeno emergente de
las armas traumaticas. Su estudio permite identificar vacios legislativos, practicas

judiciales disimiles, y desafios procesales que deben ser considerados en futuras
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reformas normativas, con el fin de garantizar un equilibrio adecuado entre la seguridad

ciudadana y el respeto a las garantias constitucionales.

5.2. Descripcion detallada del hecho

El hecho objeto de analisis se remonta al dia 27 de febrero de 2024, a las 11:20
p. m., en el barrio Corazon de Jesus del municipio de Pasto, Narifio, en una zona
sefalada por las autoridades como de alta sensibilidad social, con antecedentes de
conflictividad y percepcion de inseguridad, durante un operativo de patrullaje preventivo
por parte de la Policia Nacional, los uniformados observaron a un ciudadano que,
segun el acta policial, se mostré nervioso y traté de evadir la presencia policial, por lo
cual fue abordado para realizarle un registro personal, conforme a lo dispuesto por el
articulo 209 de la Ley 1801 de 2016 (Cddigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana).

Durante la diligencia, se le hallé en su poder un arma traumatica tipo pistola,
marca Atak Arms, calibre 9 mm, de fabricacion industrial, con su respectivo proveedor
instalado, pero sin cartucho en recamara ni municion, segun el informe policial, el arma
tenia una apariencia externa similar a un arma de fuego letal, en ese momento, los
agentes procedieron a su captura inmediata, en calidad de flagrancia, conforme a lo
previsto en el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, por considerar que portaba un objeto
constitutivo de delito.

El ciudadano capturado fue identificado como Willington José Nail Anciza, de 24
afnos de edad, quien no presentaba antecedentes penales, y manifestd desde el primer
momento que el arma era de uso personal, que no habia sido modificada y que habia
sido adquirida legalmente antes de la entrada en vigencia del Decreto 1417 de 2021,
normativa que introdujo restricciones parciales al porte de armas traumaticas, esta
declaracion fue consignada tanto en el acta de derechos del capturado como en la
audiencia posterior de legalizacion de la captura.

La Fiscalia General de la Nacion, seccional Narifio, procedié a imputar el delito
de fabricacion, trafico o porte de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones de

uso privativo de las Fuerzas Armadas, previsto en el inciso 3° del articulo 365 del
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Caodigo Penal, argumentando que, aunque el arma no tenia municion ni evidencia de
haber sido modificada, su porte en espacio publico representaba un riesgo potencial
para la seguridad ciudadana por su apariencia intimidante, la Fiscalia solicité una
medida de aseguramiento intramural, considerando la gravedad objetiva del hecho y la
necesidad de prevenir nuevos riesgos.

Durante la audiencia de control de garantias, la defensa técnica del procesado
alegd que no existia flagrancia en sentido estricto, ya que no se configuraba una
conducta penal tipica conforme al principio de legalidad, sostuvo que el arma incautada
no era considerada legalmente como arma de fuego, en la medida en que no tenia
capacidad letal, ni existia norma expresa que equiparara este tipo de dispositivos a las
armas letales, cito la Sentencia C-038 de 2020 de la Corte Constitucional, que reafirma
el principio de taxatividad de los tipos penales y proscribe cualquier forma de analogia
in malam partem.

El informe balistico rendido por peritos del CTI concluy6 que el arma incautada,
pese a su disefio semejante al de una pistola semiautomatica, no tenia capacidad de
disparar municion letal sin modificacion estructural significativa, por lo cual no podia ser
considerada un arma de fuego en términos técnicos ni juridicos, este resultado forense
fue decisivo para el analisis del operador judicial.

Ante estos elementos, el juez de control de garantias del municipio de Pasto
opto por legalizar la captura, al considerar que hubo motivo razonable para la
intervencion policial, pero denego la solicitud de medida de aseguramiento intramural,
imponiendo en su lugar una medida no privativa de libertad consistente en
presentaciones periodicas, en su providencia, el juez dejé constancia expresa del
vacio normativo existente frente al tratamiento juridico de las armas traumaticas y de la
necesidad de respetar el principio de legalidad penal.

Este episodio evidencia la ambigtuedad juridica que rodea el tratamiento penal
de las armas traumaticas en Colombia, la imputacion y la solicitud de medida de
aseguramiento se fundaron en una interpretacion extensiva del articulo 365 del Cédigo
Penal, que no contempla expresamente estos dispositivos dentro de su alcance. La
respuesta del sistema penal se basé mas en percepciones de peligrosidad simbdlica
que en pruebas objetivas de lesividad.
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El caso analizado es paradigmatico del problema que aborda esta monografia: la
aplicacion extensiva del derecho penal en ausencia de normas claras, lo cual pone en
riesgo los principios fundamentales del sistema acusatorio, como la legalidad, la
proporcionalidad y la tipicidad estricta, la situacion procesal del seiior Nail Anciza ilustra
cémo la incertidumbre normativa puede derivar en decisiones arbitrarias,
contradictorias y desproporcionadas, con implicaciones directas sobre la garantia de

los derechos fundamentales del procesado.

5.3. Actuacion de la Fiscalia General de la Nacion

Desde el momento de la captura del ciudadano Willington José Nail Anciza en
situacion de flagrancia, el ente acusador adopt6 una postura activa en la judicializacion
de los hechos, tipificando la conducta bajo el articulo 365 del Cédigo Penal colombiano,
en su modalidad agravada: porte de arma de fuego de uso privativo de las Fuerzas
Armadas, esta calificacion fue sostenida a pesar de que el objeto incautado
correspondia a un arma traumatica, no modificada, sin cartuchos ni signos de
alteracion, y cuya categorizacion penal era, al menos, discutible.

Durante la audiencia de legalizacién de captura, el fiscal del caso argumenté que
el arma hallada en poder del ciudadano debia considerarse como un instrumento con
potencial de amenaza para la seguridad publica, debido a su apariencia externa similar
a un arma de fuego letal, a juicio del ente acusador, el solo porte de dicho objeto en
espacio publico constituia un riesgo relevante para la convivencia y justificaba la
intervencion penal del Estado, esta argumentacion supuso una interpretacion extensiva
del tipo penal, en contravia del principio de taxatividad, lo cual ha sido duramente
criticado por la doctrina penal garantista por su cercania a la analogia in malam partem,
prohibida por el principio de legalidad.

Para sustentar su imputacion, la Fiscalia hizo referencia al Decreto 1417 de
2021, expedido por el Ministerio de Defensa, el cual regula el porte y uso de armas
traumaticas en Colombia, sin embargo, dicho decreto no tiene fuerza normativa penal,
ni modifica el articulo 365 del Codigo Penal, por lo que su utilizacidn como sustento de

imputacién penal fue cuestionada por la defensa, esta utilizacion de una norma
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administrativa con efectos penales pone en evidencia una logica funcionalista del
derecho penal, donde la eficacia del control social prima sobre la claridad de la norma
juridica.

Ademas, el fiscal solicito la imposicion de una medida de aseguramiento
intramural, con base en tres argumentos: (i) el contexto territorial donde ocurrieron los
hechos (zona de alta criminalidad en Pasto), (ii) la naturaleza del objeto incautado vy (iii)
un presunto riesgo procesal. Sin embargo, el juez de control de garantias nego la
medida privativa de libertad, argumentando que no se satisfacia el principio de
proporcionalidad, y en su lugar impuso una medida no privativa consistente en
presentaciones periodicas ante la autoridad judicial.

Durante la audiencia de imputacién, la Fiscalia insistio en la calificacion bajo el
articulo 365, a pesar de que el informe pericial balistico, rendido por el CTI, concluyo
qgue el arma incautada no tenia capacidad de disparar municion letal, ni habia sido
modificada, la Fiscalia sostuvo que el dispositivo podia ser potencialmente alterado,
pero no presento pruebas concluyentes sobre esa posibilidad, este aspecto debilitd
sustancialmente la solicitud de medida de aseguramiento y puso en entredicho la
solidez técnica de la imputacion.

En ese punto, la actuacion del ente acusador reflejé una tendencia preocupante
hacia el sostenimiento de imputaciones graves en escenarios de ambiguedad técnica,
sin evidencia concluyente, como advierte Roxin (2017), el ejercicio del poder punitivo
del Estado en condiciones de incertidumbre legal exige maxima cautela, ya que el
principio de legalidad impone una clara y estricta definicion del tipo penal, en este caso,
la imputacion formulada por la Fiscalia parece orientada mas por razones de politica
criminal reactiva que por criterios dogmaticos rigurosos.

Cabe destacar que, durante las primeras etapas del proceso, la Fiscalia no
aporto prueba pericial suficiente sobre la letalidad del arma ni demostrd su uso para la
comisién de un delito especifico, esta debilidad probatoria fue sefalada por la defensa
y reconocida implicitamente por el juez en su decisidn de no imponer una medida
restrictiva de libertad, a pesar de ello, la Fiscalia persistio en su tesis de peligrosidad
simbdlica, basandose en la percepcion social del objeto y no en su capacidad real de

causar dano.
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La actuacién de la Fiscalia General de la Nacion en este caso evidencia una
politica de expansion del derecho penal en zonas de ambigliedad normativa, con
enfasis en la prevencién simbdlica mas que en la legalidad estricta, si bien es cierto, el
Ministerio Publico tiene el deber de proteger el orden publico, su intervencion debe
cefirse a los principios de legalidad, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, el
analisis de este caso muestra como la falta de claridad normativa y la interpretacion
extensiva del tipo penal pueden derivar en actuaciones que vulneran el debido proceso,
afectando los derechos del imputado y minando la legitimidad del sistema de justicia

penal colombiano.

5.4. Tipificacion penal invocada y fundamentos legales iniciales.

La Fiscalia General de la Nacion invocd, como sustento juridico para la imputacion
inicial contra Willington José Nail Anciza, el delito de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, contemplado en el
articulo 365 del Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), esta norma prevé una
pena de nueve (9) a doce (12) afios de prisidn para quien, sin autorizacion de la
autoridad competente, porte o tenga en su poder elementos considerados peligrosos
para la seguridad publica, aunque dicho articulo fue originalmente disefiado para armas
de fuego convencionales, la Fiscalia aplicd una interpretacion extensiva de la norma,
incluyendo las armas traumaticas, pese a la ausencia de tipificacion expresa en el
Caodigo Penal.

La fundamentacion inicial de la Fiscalia se apoyo en la apariencia externa del
arma incautada, una pistola traumatica marca Atak Arms, la cual fue presentada como
un objeto susceptible de generar intimidacion, alarma o amenaza, incluso si carecia de
cartuchos o evidencia de modificacion para disparar municion letal, a pesar de que el
informe pericial del CTI no confirmo capacidad letal ni alteracion técnica, la Fiscalia
sostuvo que la potencial conversion del arma traumatica a una funcionalmente letal, y
su uso hipotético en contextos de criminalidad urbana, justificaban su inclusion en el

tipo penal del articulo 365.
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Adicionalmente, el fiscal invoco el Decreto 1417 de 2021 del Ministerio de
Defensa Nacional como soporte normativo para sustentar la ilegalidad del porte del
arma traumatica, este decreto establece restricciones administrativas y exige permisos
especiales para la tenencia o porte de este tipo de dispositivos, sin embargo, es
importante sefialar que este decreto no tiene fuerza penal, ni modifica el tipo penal del
articulo 365, por lo que su utilizacion como fundamento para imputacion resulto
juridicamente discutible, esta situacién evidencia un conflicto entre normas de
naturaleza administrativa y el principio penal de reserva legal, segun el cual solo el
legislador puede establecer delitos y penas.

En cuanto al contexto de captura, la Fiscalia la calific6 como flagrancia, de
conformidad con el articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004),
dado que el ciudadano fue sorprendido en posesion del arma, en via publica y sin
documentacion legal para su porte, esta circunstancia fue empleada como elemento
que reforzaba la hipotesis de comision del delito en curso, aunque la defensa advirtio
gue no existia una conducta tipica previamente definida que permitiera dicha
calificacion juridica.

Desde el plano constitucional, el fiscal del caso alegé que el control del porte de
este tipo de armas se justificaba a la luz de los articulos 2 y 22 de la Constitucion
Politica, referentes a los fines esenciales del Estado, como la preservacion de la vida,
honra y bienes y al derecho y deber de la paz, bajo esta Optica, el tratamiento penal de
las armas traumaticas se propuso como una medida legitima de politica criminal frente
a la inseguridad urbana y la proliferacidén de dispositivos que pueden ser percibidos
como armas de fuego convencionales.

Sin embargo, la doctrina penal critica y diversos pronunciamientos judiciales han
advertido que la aplicacion directa del articulo 365 a armas traumaticas genera una
zona de ambiguedad normativa, incompatible con el principio de legalidad penal, en
particular, la Corte Constitucional en la Sentencia C-038 de 2020 reiter6é que ninguna
conducta puede ser sancionada sin una definicion clara, expresa y estricta de los
elementos del tipo penal, la ausencia de una norma especifica que clasifique a las
armas traumaticas dentro de la categoria penal de “armas de fuego” plantea
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dificultades insalvables para una subsuncién valida, abriendo la puerta a
interpretaciones extensivas contrarias al derecho penal minimo.

En este contexto, la Fiscalia estructurd su imputacion con base en una
combinacion de normas penales sustantivas, reglamentos administrativos (como el
Decreto 1417 de 2021), y disposiciones constitucionales, pero sin el respaldo de una
clasificacion penal expresa, esta estrategia ha sido admitida en algunos casos bajo la
idea de peligrosidad potencial del objeto, pero ha generado también decisiones
judiciales divergentes, como la del juez de control de garantias en este caso, quien se
abstuvo de imponer medida de aseguramiento privativa de la libertad, reconociendo la
existencia de dudas razonables sobre la tipicidad objetiva.

La tipificacion penal invocada en este proceso refleja una tendencia institucional
a expandir el alcance del derecho penal frente a conductas atipicas desde un enfoque
preventivo y simbdlico, antes que normativamente estricto, este uso del articulo 365 sin
norma expresa que respalde la inclusion de armas traumaticas pone en tension
principios fundamentales como la legalidad, la taxatividad y la proporcionalidad, y
evidencia la necesidad urgente de una reforma legislativa clara y garantista que

delimite el tratamiento juridico de estas armas en el ordenamiento penal colombiano.

5.5. Caracterizacion técnica del arma traumatica involucrada

El arma incautada corresponde a una pistola traumatica semiautomatica, marca
Atak Arms, modelo Zoraki, de fabricacion turca, disefiada para defensa personal no
letal, este tipo de armas, también denominadas armas de fogueo, estan concebidas
para disparar proyectiles no convencionales, como balas de goma o plastico duro y
generar un efecto disuasorio mediante el ruido o impacto, sin provocar lesiones letales
bajo condiciones normales de uso.

Desde el punto de vista técnico, el arma utiliza cartuchos de calibre 9 mm P.A.K.
(Pistole Automatik Knall), comunmente empleados en armas traumaticas, el sistema de
disparo es semiautomatico por retroceso corto, lo que implica que el arma se recarga
automaticamente tras cada disparo, aprovechando los gases generados por la
combustion del cartucho, esta tecnologia permite realizar un disparo por cada presion
del gatillo, con rapidez en la recarga interna.
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En cuanto a su disefio fisico, el arma guarda una similitud estructural y visual
considerable con una pistola semiautomatica convencional, o que puede inducir a
confusién tanto en el reconocimiento policial como en contextos periciales, el cargador
instalado en este tipo de armas suele tener una capacidad estandar entre 7y 15
cartuchos, dependiendo del modelo especifico y el fabricante.

Durante el analisis técnico realizado por peritos del Cuerpo Técnico de
Investigacion (CTI), se constato que el arma presentaba caracteristicas originales de
fabrica, sin evidencia de alteraciones estructurales en su mecanismo de disparo ni en el
canon, asimismo, se establecid que no tenia municién en el proveedor al momento de
la incautacién, ni se encontraron cartuchos adicionales en posesion del portador, el
peritaje concluy6 que el arma, en las condiciones en que fue hallada, no tenia

capacidad para disparar municién letal sin ser modificada.

5.5.1. Informe pericial forense: analisis técnico y su peso en el proceso.

El informe pericial balistico, elaborado por el laboratorio del Cuerpo Técnico de
Investigacion (CTI) de la Fiscalia General de la Nacion, fue determinante para
establecer la naturaleza funcional del arma incautada, su objetivo fue identificar si el
arma traumatica poseia modificaciones que alteraran su categoria técnica y su
potencial lesivo, lo cual tendria implicaciones directas en su clasificacién penal.

Segun el dictamen, el arma corresponde a una pistola traumatica calibre 9 mm
P.A.K., disefiada para uso no letal, sin embargo, el analisis técnico detecto alteraciones
estructurales, especialmente en el cafion y el sistema de disparo, que permitian el uso
de cartuchos modificados con proyectiles metalicos, estas modificaciones aumentaban
su capacidad lesiva, haciéndola funcionalmente semejante a un arma de fuego real.

Las pruebas técnicas demostraron que el arma generaba una energia cinética
superior a los 85 joules, umbral a partir del cual puede considerarse letal segun criterios
de balistica, se realizaron disparos de prueba en gel balistico y materiales sintéticos,
los cuales evidenciaron una capacidad de penetracion significativa, a partir de estos
resultados, los peritos concluyeron que el arma, aunque originalmente traumatica,

debia considerarse un arma de fuego desde el punto de vista funcional.
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El informe se sustentd en el Decreto 1417 de 2021, que establece criterios
técnicos para la clasificacion de armas traumaticas como de uso civil, restringido o
privativo de la Fuerza Publica, los peritos sefialaron que, por sus caracteristicas
técnicas y nivel de modificacion, el arma superaba los limites para uso civil, por lo que
su porte sin autorizacion debia ser considerado una conducta irregular.

Desde el punto de vista procesal, el dictamen pericial se presenté como prueba
técnica en los términos del articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal, su valor
radica en que traduce datos cientificos en hechos juridicamente relevantes, permitiendo
al juez comprender elementos técnicos que escapan al saber juridico comun, su
aceptacién como prueba valida fue respaldada por el cumplimiento de protocolos de
analisis y cadena de custodia.

El juez de control de garantias otorgd validez al dictamen, reconociendo su
coherencia interna y pertinencia para el caso, este informe fue importante para
determinar si el arma se ajustaba a la definicion de “arma de fuego” requerida para
aplicar el articulo 365 del Codigo Penal, asi, la pericia no solo tuvo un valor ilustrativo,

sino estructural para fundamentar la imputacién penal.

5.6. Controversias doctrinales y jurisprudenciales sobre su estatus juridico.

La inclusion de las armas traumaticas en el ambito penal colombiano ha
generado controversia debido a la falta de una definicion clara en el Codigo Penal,
aunque originalmente concebidas como dispositivos no letales de uso civil, su
capacidad de modificacidn y potencial lesivo han motivado posturas enfrentadas sobre
si deben ser tratadas juridicamente como armas de fuego, esta ambigledad normativa
plantea riesgos interpretativos que afectan la legalidad y seguridad juridica del
procesado.

Desde la doctrina garantista, autores como Zaffaroni y Velasquez Velasquez
sostienen que las armas traumaticas no pueden ser equiparadas a las de fuego sin una
norma expresa, aplicar el articulo 365 del Codigo Penal a estos casos supone una

interpretacion extensiva prohibida por el principio de legalidad, ya que la disposicion
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penal menciona explicitamente solo armas de fuego, accesorios, partes y municiones,
para esta corriente, la subsuncién penal debe ser restrictiva y basada en la literalidad
del tipo.

En contraposicion, una vision funcionalista defiende que si el arma ha sido
modificada para causar dafio grave, puede ser tratada como arma de fuego, Juristas
como Juan Carlos Reyes Escobar y Luis Fernando Nifio argumentan que el derecho
penal debe adaptarse a la realidad social, y que el criterio determinante debe ser la
capacidad de afectacién del bien juridico protegido, en este caso, la vida y la integridad
personal, esta postura privilegia el contenido material del riesgo sobre la forma.

La jurisprudencia también ha mostrado posturas divergentes, en la sentencia
SP1880-2022 (Rad. 57458), la Corte Suprema de Justicia aval6 la aplicacion del
articulo 365 cuando el arma traumatica presentaba condiciones funcionales
equivalentes a un arma de fuego, sin embargo, en otros casos, tribunales inferiores han
declarado la atipicidad de la conducta al no comprobarse modificacién o letalidad,
destacando la ausencia de una base legal clara para la imputacion.

El Decreto 1417 de 2021 ha sido una fuente adicional de debate, aunque
establece criterios técnicos para clasificar armas traumaticas como armas de fuego
segun su capacidad lesiva, ha sido criticado por constitucionalistas como Rodrigo
Uprimny y Natalia Angel Cabo por exceder su funcién reglamentaria, sefialan que
establecer consecuencias penales a través de una norma administrativa vulnera la
reserva legal, principio segun el cual solo el Congreso puede definir delitos y penas.

Esta situacion genera inseguridad juridica, pues permite que personas sean
procesadas penalmente por portar un objeto cuyo estatus legal es incierto, la
disparidad de criterios entre jueces y fiscales, sumada a la ausencia de una regulacion
penal clara, contribuye a una posible criminalizacion arbitraria, mientras no exista una
reforma legislativa especifica, persistira la tensidon entre garantizar derechos

fundamentales y proteger la seguridad ciudadana.

5.7. Desarrollo procesal y analisis de garantias

El caso analizado se desarrolla en el marco del procedimiento penal ordinario

previsto en la Ley 906 de 2004, correspondiente al Sistema Penal Acusatorio
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colombiano, desde la captura en flagrancia ocurrida el 18 de febrero de 2023 en el
barrio Leon Xl de Pasto, hasta la audiencia de formulacion de imputacion y las etapas
subsiguientes, el proceso ha estado marcado por tensiones entre la necesidad del
Estado de mantener el orden publico en zonas de alta conflictividad social, y el deber
de garantizar los derechos fundamentales del imputado, conforme a los principios
constitucionales del debido proceso, legalidad, presuncion de inocencia y defensa
técnica.

En la fase inicial, la captura se produjo en situacién de flagrancia, al momento en
que dos agentes de la Policia Nacional abordaron a un joven de 24 afios que
presentaba una actitud evasiva y nerviosa durante un patrullaje de vigilancia, en la
requisa, le fue hallada un arma traumatica tipo pistola, sin cartuchos y sin aparente
modificacion visible, la aprehension fue legalizada por el juez de control de garantias,
quien considero que existian elementos razonables para sustentar la flagrancia, con
base en el literal a) del articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal, sin embargo, el
juez dejé constancia de las dudas juridicas respecto a la configuracion del tipo penal
atribuido.

Durante la audiencia de formulacion de imputacién, la Fiscalia acusé al
ciudadano por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones (art. 365 del Codigo Penal), en su modalidad
agravada, alegando que la apariencia externa del arma, su similitud con una pistola
semiautomatica y su potencial uso intimidatorio la hacian asimilable a un arma de
fuego, la defensa, por su parte, sostuvo que el arma no estaba modificada, que no
habia evidencia pericial concluyente sobre su letalidad, y que no existia norma expresa
que incluyera las armas traumaticas dentro del ambito del articulo 365, lo cual
vulneraba el principio de legalidad penal consagrado en el articulo 29 de la Constitucidon
Politica.

En este punto, el informe pericial forense adquirido posteriormente fue decisivo,
aunque inicialmente la Fiscalia argumentd una supuesta peligrosidad del arma, no se
contaba en esa etapa con una prueba técnica concluyente que acreditara la
modificacion del arma traumatica o su capacidad letal, la defensa solicitdé excluir
cualquier valoracién anticipada sobre su letalidad sin el respaldo del dictamen balistico,
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el juez admitié el informe preliminar pero condicioné cualquier decision sustancial a los
resultados definitivos del analisis técnico, en cumplimiento del articulo 415 de la Ley
906 de 2004, sobre la prueba pericial.

Durante la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento, la Fiscalia
solicitdé una detencion intramural alegando el contexto territorial de alta criminalidad en
el barrio Ledn Xlll de Pasto, asi como el riesgo procesal, sin embargo, el juez nego
dicha solicitud, argumentando que no se cumplia el principio de proporcionalidad, ya
que el ciudadano no tenia antecedentes penales, no opuso resistencia, y no se habia
demostrado una amenaza real o concreta contra la seguridad publica, en su lugar,
impuso una medida no privativa de la libertad consistente en presentacion periddica.

El desarrollo procesal ha evidenciado una tensién constante entre la
interpretacion extensiva del tipo penal por parte de la Fiscalia y el principio de tipicidad
estricta propio del derecho penal garantista, aplicar el articulo 365 del Cédigo Penal a
un objeto que, aunque similar en apariencia a un arma de fuego, no ha sido modificado
ni presenta caracteristicas letales comprobadas, plantea serios cuestionamientos sobre
la legalidad del proceso, esta situacion se agrava en contextos donde el arma fue
adquirida de manera licita antes de la expedicion del Decreto 1417 de 2021, lo que
refuerza la presuncién de buena fe del procesado.

Desde la perspectiva de las garantias procesales, este caso pone de manifiesto
la urgencia de un marco normativo mas claro respecto al estatus juridico de las armas
traumaticas en Colombia, la ambiguedad existente no solo afecta la seguridad juridica
de los ciudadanos, sino que también genera riesgos de arbitrariedad en la actuacion
estatal, mientras no exista una regulacion penal expresa que delimite con precision los
supuestos punibles, debe prevalecer el principio de legalidad como limite al ejercicio
del poder punitivo, en garantia de los derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion.

5.7.1. Medidas cautelares impuestas y motivacion judicial.

En el marco del proceso penal seguido en la ciudad de Pasto, la Fiscalia
General de la Nacion solicité ante el juez de control de garantias la imposicion de
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medida de aseguramiento intramural, con fundamento en el articulo 308 de la Ley 906
de 2004, la solicitud se bas6 en la presunta peligrosidad del imputado, derivada del
porte de un arma traumatica en el espacio publico, y en el riesgo de obstruccién del
proceso penal, el ente acusador argumenté que el arma, aunque de tipo traumatico,
presentaba caracteristicas externas semejantes a un arma de fuego y podia ser
modificada para aumentar su potencial lesivo, por lo que, junto con la supuesta falta de
arraigo del procesado, se configuraban riesgos procesales y para la seguridad
ciudadana.

Sin embargo, tras el analisis de los elementos presentados por ambas partes y
del material probatorio disponible, el juez de control de garantias rechazé la medida de
aseguramiento privativa de la libertad, en su lugar, ordend la imposicion de una medida
cautelar no privativa, consistente en (i) presentacion periddica ante el juzgado
correspondiente, (ii) prohibicion de salir del municipio de San Juan de Pasto sin
autorizacion judicial, y (iii) prohibicion expresa de portar cualquier tipo de arma, esta
decision fue adoptada conforme a lo establecido en el articulo 307 del Codigo de
Procedimiento Penal.

El juez sustentd su decision en el principio de proporcionalidad que rige las
medidas cautelares en el sistema penal acusatorio, segun el cual toda restriccion a los
derechos fundamentales debe ser adecuada, necesaria y estrictamente indispensable,
en este sentido, considerd que la presuncidn de inocencia consagrada en el articulo 29
de la Constitucién debia ser protegida con especial rigor, mas aun en un caso donde la
tipicidad penal de la conducta era discutible, dado el caracter no modificado del arma y
la falta de claridad normativa sobre las armas traumaticas.

En audiencia, el juzgador expreso que la Fiscalia no logré demostrar la
existencia de un peligro concreto, actual y verificable para la comunidad, ni elementos
que permitieran inferir una posible obstruccién a la justicia, asi mismo, sefialé que no
se presento evidencia que indicara intencion de fuga, intimidacidn de testigos o
destruccion de prueba, estos criterios, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencias C-774 de 2001 y C-121 de 2012), son esenciales para
justificar medidas privativas de libertad.
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Ademas, el juez recordd que la prision preventiva debe ser una medida de ultima
ratio, como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos
como Norin Catriman y otros vs. Chile (2014), en linea con estos estandares
internacionales, enfatizé que el uso de la detencion preventiva no podia operar como
una pena anticipada y debia estar debidamente sustentado, lo cual no se acreditaba en
el presente caso.

El juez valoro positivamente el contexto personal del imputado, quien residia en
Pasto desde hace varios afios, contaba con empleo estable, no registraba
antecedentes penales, y mostré actitud colaborativa durante su aprehension y en las
audiencias posteriores, estos elementos contribuyeron a descartar un riesgo real de
fuga o reincidencia, en suma, la decision judicial evidencio una aplicacién prudente y
garantista del derecho penal, priorizando la proteccién de los derechos fundamentales
y evitando el uso desproporcionado del poder punitivo en un caso donde la conducta

atribuida aun genera controversia juridica.

5.7.2. Derecho a la defensa técnica: acceso, oportunidad y estrategia.

En el marco del proceso penal adelantado en la ciudad de Pasto, el derecho a la
defensa técnica fue garantizado desde el momento mismo de la captura en flagrancia
del imputado, quien fue informado de sus derechos conforme al articulo 303 de la Ley
906 de 2004 y puesto en contacto inmediato con un defensor publico adscrito al
sistema de defensa técnica del Estado, esta actuacion se ajusto a los estandares
internacionales previstos en el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 14 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
exigen el acceso oportuno a un abogado para toda persona acusada penalmente.

El procesado contd con representacion letrada desde la primera audiencia de
legalizacion de captura, lo cual garantizé la defensa técnica y material en condiciones
de igualdad frente a la Fiscalia, esto permitio ejercer plenamente el derecho a la
contradiccion probatoria, la impugnacion de decisiones y la presentacion de

argumentos en cada una de las diligencias judiciales desarrolladas en la sede de
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control de garantias de Pasto, la intervencion del defensor fue activa y diligente,
garantizando que el imputado no se enfrentara solo a la accion penal del Estado.

Desde el inicio, la estrategia defensiva se centrd en controvertir la imputacion
formulada por el ente acusador con base en el articulo 365 del Codigo Penal, el
defensor argumenté que, dado que el arma traumatica incautada no estaba modificada
de forma concluyente para funcionar como un arma letal, segun el dictamen técnico
discutido, la conducta atribuida no cumplia con los elementos del tipo penal invocado,
ademas, sefald que no existia una norma expresa que asimilara el porte de armas
traumaticas no modificadas a las armas de fuego, por lo cual su criminalizacion
vulneraria el principio de legalidad penal.

La defensa también cuestiond la validez del informe pericial rendido por los
peritos del CTl en la seccional Narifio, planteando dudas sobre la cadena de custodia y
la suficiencia técnica del analisis balistico, aunque la solicitud de exclusion de la prueba
no prospero, permitio introducir elementos de duda razonable sobre la caracterizacion
funcional del arma, lo cual debilité parcialmente la argumentacion de la Fiscalia, esta
actuacion reflejé una defensa activa y técnica, que no se limité a una postura reactiva,
sino que ejercid un control riguroso de legalidad sobre las pruebas presentadas.

Durante la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento, el defensor
enfatizo la falta de elementos objetivos que justificaran la imposicion de una medida
privativa de la libertad, argumentd, con apoyo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencia C-121 de 2012), que el procesado contaba con arraigo
familiar y laboral en Pasto, no tenia antecedentes penales, y habia mostrado
colaboracion con las autoridades desde el momento de la captura, estos argumentos
fueron acogidos por el juez, quien optd por una medida no privativa, demostrando la
eficacia de la defensa técnica en la contencidn del poder punitivo estatal.

El derecho a la defensa técnica fue plenamente garantizado en el proceso penal
seguido en Pasto, la intervencion del defensor se ajusto a los estandares del bloque de
constitucionalidad y fue ejercida con competencia, oportunidad y estrategia juridica, la
defensa no solo protegié los derechos fundamentales del procesado, sino que
contribuy6 a elevar el nivel del debate judicial, introduciendo argumentos de orden
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dogmatico, constitucional y procesal que seran determinantes en las etapas posteriores

del juicio oral.

5.7.3. Presuncion de inocencia y carga de la prueba: analisis de los argumentos
probatorios utilizados.

En el caso penal adelantado en la ciudad de Pasto, la garantia de presuncion de
inocencia se manifestd desde el inicio del proceso, aunque no estuvo exenta de
tensiones interpretativas, especialmente debido a la incertidumbre juridica que rodea el
estatus penal de las armas traumaticas, la Fiscalia se basé fundamentalmente en un
informe pericial elaborado por el laboratorio balistico del CTIl seccional Narifio, el cual
sefalaba que el arma incautada habia sido modificada artesanalmente y que su
capacidad lesiva podia equipararse a la de un arma de fuego, con base en este
dictamen, el ente acusador estructurd la imputacion por el delito consagrado en el
articulo 365 del Codigo Penal.

Sin embargo, la defensa técnica controvirtié activamente dicha prueba, alego, en
primer lugar, inconsistencias en la cadena de custodia del arma durante su traslado al
laboratorio, lo cual podria comprometer la autenticidad del analisis, en segundo lugar,
cuestiond la metodologia utilizada para afirmar la letalidad del arma, indicando que el
informe no contenia pruebas concluyentes de que el arma efectivamente pudiera
causar dafo letal, y que no se realizaron ensayos completos sobre distancia,
penetracion o estabilidad del disparo, mas aun, la defensa advirtié que la falta de una
norma penal expresa que tipifique el porte de armas traumaticas como delito autbnomo
imposibilitaba una imputacion valida, dado que se estaria aplicando una interpretacién
extensiva in malam partem, contraria al principio de legalidad penal.

El juez de control de garantias, al evaluar el informe pericial durante la audiencia
de imputacion y la solicitud de medida de aseguramiento, reconocio su valor como
prueba técnica pero fue enfatico en que su sola existencia no bastaba para desvirtuar
la presuncién de inocencia, en especial, resalté que el arma no fue utilizada para
amenazar, lesionar o coaccionar a terceros y que el simple hallazgo del objeto, aun con
supuestas modificaciones, no superaba el estandar de probabilidad requerido para

imponer una medida de aseguramiento privativa, esta postura evidencia una aplicacion
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equilibrada del principio in dubio pro reo y del estandar de prueba exigido en la fase
preliminar del proceso.

Cabe sefalar que, en el marco del sistema penal acusatorio colombiano, la
presuncion de inocencia no solo representa una garantia sustantiva sino también una
regla procesal que impide que se imponga al procesado la carga de desvirtuar su
culpabilidad, asi lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia, al sostener que toda
duda razonable sobre la existencia del delito o la responsabilidad del acusado debe
resolverse a favor del sindicado, en el caso de Pasto, la discusion técnica sobre si el
arma modificada podia o no considerarse un arma de fuego genero precisamente esa
duda razonable que impidio la adopcion de medidas gravosas.

La actuacién del 6érgano acusador, sin embargo, dejo entrever un intento de
trasladar implicitamente la carga de la prueba al procesado, al sugerir que era su
responsabilidad demostrar la no letalidad del arma o la falta de intencionalidad en su
porte, esta inversion de la carga probatoria ha sido expresamente censurada por la
Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al constituir una
amenaza directa al modelo garantista del Estado de Derecho y al principio del debido
proceso penal.

La defensa logré introducir dudas razonables tanto sobre la tipicidad de la
conducta como sobre la naturaleza juridica del arma, debilitando el sustento de la
imputacién y reafirmando el principio de presuncion de inocencia como pilar del
proceso penal, este equilibrio entre el poder punitivo del Estado y los derechos
fundamentales del imputado garantiza no solo la legitimidad del proceso en Pasto, sino
que también constituye una salvaguarda esencial frente a posibles arbitrariedades
juridicas, especialmente en contextos normativos marcados por la ambiguedad y la

falta de precision legislativa.

5.8. Jurisprudencia y doctrina aplicadas en el proceso

En el proceso penal adelantado en la ciudad de Pasto, los distintos intervinientes
acudieron a precedentes jurisprudenciales y fundamentos doctrinales relevantes para

sustentar sus posiciones en torno a la naturaleza juridica del arma incautada y la
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aplicabilidad del tipo penal contenido en el articulo 365 del Cédigo Penal colombiano, la
Fiscalia, al presentar la imputacion por el delito de porte ilegal de arma de fuego, citd
como respaldo principal la sentencia SP1880-2022 (Rad. 57458) de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en dicho fallo, el alto tribunal sostuvo que cuando un arma
traumatica ha sido modificada y su funcionamiento evidencia un poder lesivo similar al
de un arma de fuego, puede ser juridicamente tratada como tal, siempre que exista un
dictamen técnico que sustente dicha conversion, con base en ello, el fiscal del caso en
Pasto defendié una interpretacién funcional del tipo penal, priorizando la capacidad real
del arma sobre su denominacion formal.

En contraposicion, la defensa técnica del procesado estructur6 su estrategia con
fundamento en el principio de legalidad penal previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, y citd sentencias de la Corte Constitucional como la C-020 de
1996 y la C-121 de 2012, estas decisiones reafirman que el derecho penal no puede
aplicarse mediante analogia ni interpretaciones extensivas que perjudiquen al acusado,
y que cualquier restriccion a derechos fundamentales debe estar respaldada por una
norma expresa, clara y precisa, desde esta dptica, la defensa sostuvo que el articulo
365 no incluye expresamente a las armas traumaticas, por lo que su aplicacion
automatica a este tipo de objetos, incluso modificados, representaria una extension
indebida del tipo penal, contraria a los principios de taxatividad y reserva legal.

El juez de control de garantias, al pronunciarse sobre la legalidad de la
imputacion y la medida cautelar solicitada, evidencié un conocimiento equilibrado de
ambas posiciones, aunque no realizé una cita extensa de jurisprudencia, si aludié a la
doctrina constitucional contenida en la sentencia C-774 de 2001, para recordar que la
detencion preventiva debe ser excepcional, subsidiaria y estrictamente necesaria, en
su analisis, el juez reconocio el valor del dictamen pericial presentado por la Fiscalia,
pero sostuvo que este debia estar desprovisto de ambiguedades y cumplir con altos
estandares técnicos para permitir la calificacion del arma como de fuego en sentido
penal, la pericia, aunque detallada, no logré alcanzar ese umbral de certeza, lo cual fue
determinante para negar la medida privativa de la libertad.

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 102



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

Esta postura judicial, adoptada en Pasto, refleja un enfoque garantista alineado
con los postulados del Estado Social de Derecho, el juez evitd incurrir en automatismos
al valorar el precedente de la Corte Suprema de Justicia, y opt6 por una interpretacion
prudente del tipo penal, haciendo énfasis en la importancia del principio de legalidad,
en sus motivaciones, también se acogid a estandares internacionales, como los
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos como Norin
Catriman vs. Chile, que obligan a justificar con rigurosidad toda restriccion anticipada
de la libertad personal.

Sin embargo, puede observarse como un punto critico que el juez no haya
abordado de forma explicita la dualidad existente en la jurisprudencia nacional sobre el
tratamiento de las armas traumaticas, existen pronunciamientos judiciales
contradictorios: mientras algunas decisiones, como la citada por la Fiscalia, avalan su
equiparacion funcional con armas de fuego, otras han sefalado que, ante la falta de
norma expresa, no es posible sancionar penalmente el porte de estos objetos, esta
omisidn argumentativa puede interpretarse como una debilidad en la fundamentacion,
al no posicionarse de forma clara frente a un debate doctrinal que impacta directamente
la calificacion juridica del hecho investigado.

Pese a ello, el juez actuante en Pasto garantizo el respeto por las garantias
constitucionales basicas, en particular la presuncién de inocencia y la prohibicién de
detencion sin una justificacion material suficiente, su decision de imponer medidas no
privativas de la libertad, en lugar de aceptar la pretension fiscal de detencion
preventiva, fue coherente con la jurisprudencia constitucional citada (C-121/2012; C-
774/2001) y con el principio de proporcionalidad que rige toda intervencion penal, en
este sentido, la actuacion judicial se mantuvo dentro del marco del control de legalidad
exigido por el sistema penal acusatorio, dejando abierta la discusion de fondo para la
etapa del juicio oral.

El proceso adelantado en Pasto pone de presente la urgente necesidad de una
posicion jurisprudencial unificada sobre el estatus juridico de las armas traumaticas en
Colombia, asi como de una reforma legislativa que regule de manera expresa y sin

ambiguedad su tratamiento penal, mientras tanto, los operadores judiciales deben
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continuar resolviendo estos casos con un elevado rigor argumentativo y con estricto

apego a los principios constitucionales que rigen el proceso penal.

5.9. Analisis critico desde el enfoque garantista y procesal

El proceso penal adelantado en la ciudad de Pasto, por el porte de un arma
traumatica supuestamente modificada, revela una tensién estructural entre el principio
de legalidad penal estricta y una interpretacion funcional del tipo penal por parte de los
organos de investigacion y acusacion, de acuerdo con Luigi Ferrajoli (2005), el derecho
penal debe operar en un marco de legalidad, tipicidad y taxatividad, como garantia de
previsibilidad frente al poder punitivo del Estado, en este caso, la imputacién se
sustento en una interpretacion expansiva del articulo 365 del Codigo Penal, pese a la
inexistencia de una norma expresa que penalice el porte de armas traumaticas en
condiciones no letales, lo cual cuestiona la legitimidad juridica de dicha actuacion.

Desde una perspectiva garantista, la judicializacion del imputado en Pasto se
presenta como desproporcionada en relacion con el supuesto dafio social generado, la
Fiscalia justificd la imputacion exclusivamente en un dictamen pericial que afirmaba, de
manera no concluyente, que el arma traumatica incautada podia adquirir potencial
lesivo, sin que existiera evidencia de uso, amenaza o intento de comisién de otro delito,
esta situaciéon se enmarca en lo que Eugenio Raul Zaffaroni denomina “derecho penal
del enemigo”, es decir, un modelo de respuesta punitiva basado mas en la peligrosidad
abstracta del sujeto u objeto que en la afectacion real de bienes juridicos tutelados,
desdibujando asi los principios de proporcionalidad y ultima ratio.

El problema se agrava al considerar que, conforme a la doctrina de Ferrajoli, el
proceso penal debe ser un instrumento de garantias frente al poder estatal, no un
mecanismo de control social basado en presunciones técnicas, en el caso de Pasto, el
dictamen balistico presentado no fue categorico respecto a la transformacion del arma,
ni demostrd con certeza su capacidad letal, a pesar de ello, fue utilizado por la Fiscalia
como fundamento exclusivo para la imputacion, sin que existiera un marco legal claro
que habilitara esta interpretacion extensiva, esta situacion dejo al procesado en una

posicion de vulnerabilidad, en la que su presuncién de inocencia fue erosionada a partir
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de un peritaje cuya naturaleza interpretativa no puede suplir la exigencia de legalidad
estricta.

Ademas, el caso refleja un patron creciente de recurrencia a decisiones
judiciales contradictorias sobre las armas traumaticas, si bien es cierto, existen
sentencias como la SP1880-2022 que avalan una lectura funcional del tipo penal,
también hay decisiones que exigen reserva de ley expresa para la imposicion de
sanciones penales, el juez de garantias en Pasto opt6 por una posicion intermedia y
prudente, al negar la medida de aseguramiento intramural, pero no abordé en
profundidad la ambivalencia jurisprudencial, ni desarrollé un analisis sustantivo sobre el
alcance normativo de las armas traumaticas en el derecho penal colombiano.

Comparativamente, en paises como Espafia, Chile o México, las armas
traumaticas son reguladas en el marco del derecho administrativo sancionador, y solo
se activa el derecho penal cuando hay evidencia de uso delictivo o modificacion técnica
con capacidad letal, en Argentina, la Ley 20.429 y el Decreto 395/75 definen
expresamente qué armas son consideradas de fuego, cuales estan sujetas a registro
administrativo y cuales quedan excluidas del régimen penal, en Colombia, en cambio,
la falta de regulacidn especifica ha trasladado al juez penal la carga de suplir el vacio
normativo, lo cual vulnera la separacion de poderes y convierte la actividad
jurisdiccional en una forma de legislacion de facto.

Desde el punto de vista procesal, el caso de Pasto obliga a reflexionar sobre el
rol del juez frente a la ambiguedad legal, ; Debe abstenerse de imputar cuando el tipo
penal es dudoso? ;0O esta facultado para interpretar la norma con base en informes
técnicos aun sin legislacion expresa?, estas preguntas se vuelven criticas en un
contexto donde el peritaje forense es utilizado como unico criterio para justificar la
restriccion de derechos fundamentales, sin garantias suficientes de uniformidad ni rigor
cientifico verificable.

En consecuencia, resulta imperativa una reforma legislativa que aborde con
claridad el estatus juridico de las armas traumaticas en Colombia, dicha reforma debe

contemplar:
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» La diferenciacion clara entre armas de fuego, armas traumaticas, no letales y
modificadas, con definiciones técnicas y juridicas precisas;

» La creacion de un régimen sancionatorio proporcional, que reserve la
intervencidn penal para casos con evidencia de modificacion sustancial o uso en
contexto delictivo;

» La estandarizacion de la formacion de peritos en balistica, con parametros
uniformes, auditables y controlables por la defensa;

» La activaciéon de mecanismos administrativos de decomiso preventivo, como
respuesta institucional inicial, antes de activar la via penal,

» Y la incorporacion del principio de ultima ratio como eje rector de cualquier
proceso penal en esta materia, evitando respuestas punitivas innecesarias o

prematuras.

El proceso trabajado constituye un caso paradigmatico de como la ausencia de
claridad normativa puede derivar en decisiones judiciales que, si bien
bienintencionadas, corren el riesgo de comprometer garantias esenciales del proceso
penal, su analisis ofrece una oportunidad para repensar el papel del derecho penal
frente a objetos juridicamente controvertidos, y reafirma la necesidad de construir un
sistema normativo que articule seguridad juridica, racionalidad legislativa y respeto

irrestricto por los derechos fundamentales.
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6. CONCLUSIONES

El analisis del proceso penal adelantado en la ciudad de Pasto por el porte de un
arma traumatica permitié confirmar parcialmente la hipotesis de investigacion, al
evidenciar que, si bien se respetaron varias de las formalidades previstas por la Ley
906 de 2004, el tramite procesal estuvo atravesado por ambiguedades juridicas
sustanciales que afectaron tanto la claridad normativa como la coherencia
argumentativa de la imputacién penal y el alcance del control judicial, se constaté que
el tratamiento juridico de las armas traumaticas en Colombia se encuentra en un
terreno normativo difuso, lo cual genera vacios interpretativos que comprometen
directamente el principio de legalidad penal y, con ello, la validez constitucional de las
actuaciones dentro del proceso.

En relacion con los objetivos del estudio, fue posible desarrollar un examen
detallado del caso concreto desde su inicio, la captura en flagrancia del ciudadano,
hasta las decisiones sobre medidas cautelares y el tratamiento probatorio, el analisis
permitio documentar como los diferentes actores procesales (Fiscalia, defensa y juez
de control de garantias) construyeron sus argumentos con base en normas penales,
sentencias constitucionales, precedentes jurisprudenciales y dictamenes periciales,
dejando al descubierto las tensiones estructurales del modelo acusatorio colombiano,
particularmente frente a la interpretacidon funcional de tipos penales en contextos de
ambiguedad legal.

Uno de los hallazgos centrales del estudio fue que la Fiscalia basé su imputacién
en el articulo 365 del Codigo Penal, sustentando su acusacion en un dictamen técnico
que afirmaba la presunta capacidad letal del arma incautada, sin embargo, se identifico
que dicha adecuacion tipica se produjo sin que existiera una disposicion legal expresa
que penalizara el porte de armas traumaticas en su condicion original o incluso
modificada, lo que abre la posibilidad de que se haya incurrido en una interpretacion
extensiva in malam partem, en contravia del principio de legalidad consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica y en los postulados del derecho penal garantista.

Asimismo, el estudio evidencié que, si bien el informe pericial fue admitido como

elemento de prueba valido, no ofrecia un grado de certeza concluyente sobre la
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modificacion del arma ni sobre su capacidad real de causar dafo letal, esta debilidad
fue oportunamente sefialada por la defensa técnica, la cual impugné tanto la cadena de
custodia como los criterios técnicos empleados en la experticia, aunque el juez no
excluyo el dictamen pericial, si valoré criticamente su alcance probatorio, y se abstuvo
de imponer una medida privativa de la libertad, con base en el principio de
proporcionalidad y en la falta de elementos objetivos que justificaran una detencion
preventiva, esta decision evidencio una postura garantista por parte del operador
judicial, orientada a proteger la presuncidn de inocencia y a evitar decisiones punitivas
desproporcionadas en una etapa procesal temprana.

El caso analizado reafirma la necesidad de contar con una legislacién clara,
precisa y actualizada sobre el estatus juridico de las armas traumaticas, con el fin de
evitar decisiones judiciales fundadas en interpretaciones extensivas o pericias técnicas
no concluyentes, y de garantizar que toda actuacion del sistema penal colombiano se
enmarque en los principios del Estado Social de Derecho, la seguridad juridica y la
legalidad penal estricta.

En términos de garantias procesales, se pudo concluir que, si bien el imputado
contd con defensa técnica desde los primeros momentos del proceso, el contexto
normativo incierto y la aplicacion de un tipo penal no previsto para regular
expresamente el porte de armas traumaticas generaron un entorno de vulnerabilidad
para sus derechos fundamentales, el principio de presuncion de inocencia, el derecho a
no ser juzgado sin ley previa y la exigencia constitucional de una imputacién precisa y
taxativa se vieron comprometidos ante la ausencia de una tipificacion clara del objeto
del proceso.

La pregunta orientadora del trabajo, relativa a la validez juridica del proceso
penal adelantado en estos casos y a las tensiones que genera dentro del sistema
garantista colombiano, encuentra respuesta en la constatacion de una contradiccion
evidente entre la formalidad procedimental y la legitimidad sustantiva del proceso
penal, aunque se cumplieron las etapas previstas en el Codigo de Procedimiento
Penal, el fundamento normativo y probatorio de la imputacion resulté juridicamente

discutible, lo que compromete su validez material desde una perspectiva constitucional
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y pone en entredicho el estandar minimo de seguridad juridica que debe regir en toda
actuacion penal.

El analisis del marco jurisprudencial evidencio un uso parcial y selectivo de los
precedentes de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, la Fiscalia
fundamento su actuacion en sentencias que, bajo ciertos requisitos técnicos, permiten
interpretar funcionalmente el articulo 365 del Codigo Penal para incluir armas
traumaticas modificadas; sin embargo, tanto la defensa como el juez de control de
garantias se apoyaron en fallos que insisten en la necesidad de una tipicidad estricta y
en la prohibicidon de la analogia penal in malam partem, esta fragmentacion
interpretativa, sumada a la falta de una postura unificada por parte de las altas cortes,
pone en riesgo la coherencia del sistema penal colombiano y afecta gravemente la
seguridad juridica de los ciudadanos.

Desde una perspectiva doctrinal, el caso refleja una tension critica entre la
utilizacién del derecho penal como herramienta de control ante fenomenos emergentes,
como el uso creciente de armas traumaticas y el deber constitucional del Estado de
garantizar el respeto irrestricto de los derechos fundamentales, doctrinas como las de
Luigi Ferrajoli y Eugenio Raul Zaffaroni, centradas en el garantismo penal y en la critica
al derecho penal simbdlico, permiten comprender como el proceso penal puede derivar
en una respuesta automatica e irreflexiva frente al miedo social, incluso a costa de
debilitar principios esenciales como la legalidad, la proporcionalidad y el debido
proceso.

De igual forma, se hizo evidente una preocupante tendencia hacia la
judicializacion anticipada, entendida como el uso prematuro de la via penal sin contar
con los estandares normativos y probatorios exigidos, este fenomeno, denunciado por
la doctrina critica del derecho procesal, reproduce un modelo de justicia reactiva que
busca responder a la presion social por medio de sanciones simbdlicas, mas que
garantizar decisiones juridicas legitimas, racionales y respetuosas del Estado de
Derecho, esta practica erosiona las bases del sistema garantista y obliga a repensar los
limites del derecho penal frente a situaciones de incertidumbre normativa.

Una conclusion central del analisis realizado es que este tipo de procesos
penales, en contextos de ambiguedad normativa, puede generar precedentes

USTA Sede Tunja — Facultad de Derecho 109



La Criminalizaciéon del Porte de Armas Traumaticas: Una Aproximacién Juridica al Articulo 365 del
Caodigo Penal

altamente problematicos si no se establecen limites claros al uso del tipo penal, el
riesgo de que futuras decisiones judiciales reproduzcan imputaciones basadas en
interpretaciones funcionales del tipo penal, apoyadas en peritajes con escasa
contundencia técnica, representa una amenaza concreta para los pilares del derecho
penal liberal, cimentado en los principios de legalidad, taxatividad, minima intervencion
y racionalidad punitiva.

Desde una perspectiva comparada, se evidencié que otras jurisdicciones han
optado por tratar las armas traumaticas como objetos sometidos a regulacién
administrativa, reservando la sancion penal exclusivamente para situaciones en las que
se acredite un uso doloso, una modificacion técnica comprobada o su empleo directo
en la comision de delitos, esta postura normativa resulta mas coherente con los
principios de proporcionalidad y ultima ratio que deben regir la intervencién penal, y
constituye una referencia util para impulsar una reforma estructural del marco legal
colombiano en esta materia.

A nivel procesal, el caso mostré como la indefinicién normativa sobre la
naturaleza juridica de las armas traumaticas puede llevar al juez penal a asumir
funciones interpretativas que, en un Estado de Derecho, corresponden exclusivamente
al legislador, este desbordamiento funcional vulnera el principio de separacion de
poderes y consolida un fendmeno peligroso de “derecho penal de los jueces”,
caracterizado por la inseguridad juridica, la casuistica excesiva y la imprevisibilidad de
las decisiones judiciales.

Desde una perspectiva normativa, se concluye que es urgente avanzar hacia
una reforma legislativa que establezca de forma expresa y sistematica el réegimen
juridico de las armas traumaticas en Colombia, dicha regulacién debe incluir categorias
técnicas claras, condiciones para su porte, usos prohibidos y un régimen sancionatorio
diferenciado que respete los principios constitucionales del derecho penal, el marco
actual, centrado en normas administrativas sin reflejo penal expreso, resulta
insuficiente y genera riesgos de arbitrariedad que comprometen la legitimidad del
sistema de enjuiciamiento.

En paralelo, se hace necesario fortalecer los estandares de calidad de la prueba

pericial en los procesos penales relacionados con armas modificadas o de estatus
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técnico discutido, en particular, los informes balisticos deben regirse por protocolos
técnicos uniformes, con criterios objetivos, verificables y auditables, que permitan a los
jueces contar con elementos de juicio confiables y transparentes al momento de decidir
sobre imputaciones penales o restricciones de derechos fundamentales, soélo de este
modo se puede garantizar un proceso penal respetuoso de los derechos humanos,
técnico en sus fundamentos y legitimo en su ejercicio sancionador.

Este trabajo demuestra que el respeto de las garantias procesales no puede
entenderse como un mero cumplimiento formal de las etapas del proceso, sino como
un compromiso sustancial con la justicia constitucional, en ese sentido, el caso
analizado invita a repensar el rol del sistema penal frente a nuevos desafios, y a
reafirmar la necesidad de un derecho penal democratico, legal, garantista y racional,
gue no renuncie a sus fundamentos en nombre de la eficacia o la reaccién frente al
miedo social.

En consideracion a los vacios normativos identificados en el tratamiento juridico
de las armas traumaticas, se recomienda de manera prioritaria que el legislador
colombiano expida una norma especifica que regule de forma clara, taxativa y
diferenciada el porte, uso, modificacion y consecuencias juridicas de este tipo de
armas, la actual ambiguedad normativa, que ha llevado a interpretar extensivamente el
articulo 365 del Cédigo Penal, pone en grave riesgo el principio de legalidad penal y la
seguridad juridica de los ciudadanos, una legislacion precisa que delimite cuando una
arma traumatica puede ser considerada arma de fuego, y bajo qué condiciones se
configura una conducta tipica punible, permitira fortalecer las garantias procesales y
evitar decisiones judiciales contradictorias o arbitrarias.

Asimismo, se hace necesario que las autoridades forenses, en particular el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, desarrollen un protocolo
técnico nacional para la evaluacion balistica de armas no letales, este protocolo debe
estandarizar los criterios periciales aplicables a las armas traumaticas, especialmente
en lo relativo a su capacidad de causar dafo letal, sus modificaciones estructurales y
su grado de peligrosidad objetiva, el establecimiento de estos lineamientos garantizaria
una mayor confiabilidad de los dictamenes técnicos y evitaria que los peritajes sean
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utilizados como unica base para sustentar imputaciones penales sin un analisis mas
profundo y contextual.

En complemento, se recomienda fortalecer los procesos de capacitacion
continua para jueces, fiscales y defensores publicos sobre la clasificacion técnica de
armas, la naturaleza de las pruebas periciales, y las implicaciones del principio de
legalidad penal en contextos de ambigliedad normativa, la formacién especializada
permitiria a los operadores judiciales tomar decisiones mas fundamentadas, garantistas
y coherentes, especialmente en casos donde el objeto juridico del proceso penal no se
encuentra expresamente regulado, la adecuada comprension del rol de la prueba
técnica y de los limites del derecho penal es esencial para salvaguardar los derechos
fundamentales del procesado y mantener la integridad del sistema acusatorio.

Igualmente, es imperativo que las altas cortes, la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional, adopten una postura jurisprudencial unificada frente al estatus
juridico de las armas traumaticas, a través de sentencias de unificacion o
pronunciamientos doctrinales claros, estas corporaciones deben fijar criterios
vinculantes que delimiten el alcance interpretativo del tipo penal utilizado en estos
casos, evitando asi que las decisiones de los jueces de instancia oscilen entre posturas
garantistas y punitivistas sin un referente juridico estable, la coherencia jurisprudencial
contribuira significativamente a la seguridad juridica, al control de legalidad y al respeto
del principio de tipicidad estricta.

En este mismo sentido, se recomienda adoptar una visién del derecho penal
como ultima ratio, reservando la intervencion punitiva para aquellos supuestos en los
que se compruebe un uso doloso del arma traumatica, su modificacion para aumentar
su capacidad letal, o su empleo como medio de comisidn de otros delitos, para los
casos en que no concurran estos elementos, y especialmente cuando el arma no haya
sido alterada ni usada de forma amenazante, el Estado debe explorar mecanismos
alternativos a la judicializacién, tales como medidas de caracter administrativo,
sanciones pedagdgicas o programas de concientizacion sobre el porte y uso
responsable de este tipo de objetos.

También se recomienda robustecer el control judicial sobre la prueba pericial
durante el proceso penal, exigiendo de los peritos no solo la idoneidad técnica sino la
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exposicion detallada de los fundamentos cientificos de sus dictamenes, la
incorporacion acritica de pruebas técnicas puede derivar en imputaciones infundadas,
sobre todo cuando se trata de objetos que se encuentran en una zona gris de
regulacion juridica, los jueces, en su labor de garantes del debido proceso, deben
exigir que la prueba pericial cumpla con los estandares de confiabilidad, trazabilidad y
relevancia establecidos en la Ley 906 de 2004 y en la jurisprudencia constitucional.
Se propone que entidades como el Ministerio de Justicia, la Defensoria del
Pueblo y facultades de derecho de universidades publicas y privadas, conformen un
observatorio técnico-juridico que haga seguimiento sistematico a los procesos penales
relacionados con armas traumaticas, este monitoreo permitiria recopilar datos
estadisticos, identificar patrones de judicializacion excesiva, evaluar decisiones
reiteradas que puedan afectar derechos fundamentales, y formular recomendaciones
de politica criminal basadas en evidencia empirica, un observatorio de estas
caracteristicas también podria ser un espacio clave para generar insumos de reforma
legislativa, fomentar el dialogo interinstitucional y fortalecer la coherencia entre politica

publica, legalidad penal y garantias procesales.
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