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Validez constitucional y legal de un derecho subjetivo amplio y flexible para

tener y poseer armas en Colombia.

Resumen:

En Colombia existe una deficiente proteccion del derecho a la vida, propiedad,
integridad de las personas y libertad sexual. Entre otras causas, lo anterior se deriva
de la regulacion actual del porte y/o tenencia de armas. Con esta regulacion se le
dificulta la posibilidad a la ciudadania de ejercer el derecho a la legitima defensa.
Urge, entonces, buscar alternativas tendentes a la legalizacién del porte y tenencia
de armas en contraposicion a la regulacion actual. La regulacion actual tiene una
politica orientada a limitar la tenencia y el porte de armas, haciendo posible su

adquisicion solo en un restringido niumero de casos.

Partiendo del andlisis de la doctrina, del derecho comparado y de diversos estudios
gue conducen a determinar la posibilidad de reformar la normativa vigente, el
objetivo de este trabajo de investigacion es determinar la viabilidad de la legalizacion
del porte de armas. El método de investigacion del presente trabajo de grado, es el
método cualitativo, concretamente la hermenéutica juridica, consistente en la
interpretacion y sistematizacion de las normas concernientes a la regulaciéon de la

tenencia y porte de armas en Colombia.
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Introduccién

El debate acerca de la pertinencia de legalizar la tenencia y porte de armas en
Colombia es amplio y controversial. Un ejemplo de ello gira en torno al Decreto 2515
del 23 de diciembre de 2015. Esta disposicién suspendio las licencias para el porte
de armas con el fin de evitar el aumento de delitos durante las fiestas decembrinas.

La reducciéon de homicidios con armas de fuego durante un pequefio periodo de



tiempo a lo largo de la vigencia del decreto impulsé al gobierno a prorrogarlo por
otro afio. Una decision que indigno a diversos sectores politicos que argumentaban
una violacién al derecho de defensa consagrado en el Cédigo Penal.

Este polémico debate ha hecho pertinente un andlisis referente a la eficacia de la
legislacion vigente. Estudios recientes en Colombia concluyen que no hay evidencia
gue respalde cdmo la restriccion del porte de armas reduce homicidios en términos
generales (Valles, 2019). También, un estudio actual en Estados Unidos establece
gue la evidencia no apoya la hipétesis de que las leyes de control de armas reducen
el crimen violento (Kleck, Kovandzic, and Bellows, 2016). Por otro lado, la Fundacion
de Ideas para la Paz (2014) determino que las restricciones de armas redujeron el
numero de homicidios en Bogota durante el periodo de la alcaldia de Gustavo Petro.
Sin embargo, no se evidencié impacto de la restriccion en los homicidios cometidos
con otros mecanismos. En conclusion, es pertinente un analisis de la validez
constitucional y legal de la tenencia y porte de armas en Colombia, en aras de

determinar el impacto de la regulacion actual.

En el pais, ademas del Decreto mencionado, existe cierta tendencia a restringir el
porte de armas a nivel constitucional. El articulo 223 de la Constitucion Politica
establece que el Estado tiene el poder del monopolio de la comercializacion de las
armas de fuego en el pais, * Sélo el Gobierno puede introducir y fabricar armas,
municiones de guerra y explosivos™ (Constitucion politica de Colombia de 1991,
articulo 223). Sin embargo, el permiso para la tenencia y porte queda supeditado al
permiso de la autoridad competente "nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso
de la autoridad competente” (Constitucion politica de Colombia de 1991, articulo
223). Asi mismo, el Decreto 2515 suspende los permisos para el porte de armas,
salvo especiales excepciones “se adoptaran las medidas necesarias para la
suspension general de los permisos para el porte de armas en todo el territorio
nacional, desde el 24 de diciembre de 2015 hasta 31 de enero de 2016, sin perjuicio

de las autorizaciones especiales que durante estas fechas expidan las mismas por



razones de urgencia o seguridad de los titulares™ (Decreto 2515 de 2015, articulo
1). Lo cierto es que, se reitera, la evidencia no respalda la eficacia de las
disposiciones mencionadas. Mientras otros paises han encontrado en la

flexibilizacion del porte de armas una alternativa viable.

Expuesta la problematica actual, la pregunta de investigacién referente a este
trabajo es la siguiente: ¢como evaluar la constitucionalidad y legalidad de un
derecho amplio y flexible para la tenencia y porte de armas de fuego en Colombia?
Esto en aras de determinar si una mayor proteccidon a bienes juridicos de los
asociados incluiria un contundente amparo del derecho a la legitima defensa
tendente a la flexibilizacion de la adquisicion de armas o por el contrario una mayor

restriccion de estas.

Con el fin de contestar el problema de investigacion planteado, el presente trabajo
pretende, en su primer capitulo, abordar el marco normativo de la tenencia y porte
de armas en Colombia. El segundo capitulo planteara perspectivas de derecho
comparado sobre la adquisicion y porte de armas. En el tercer capitulo se estudiara
la validez constitucional y legal de un derecho subjetivo amplio y flexible para la
adquisicion y porte de armas en Colombia. Para finalizar, se estableceran algunas

conclusiones.

En términos investigativos este trabajo adopté un enfoque cualitativo. Se
implement6é la hermenéutica juridica como método de interpretacion. En este
sentido, la propuesta aqui contenida revista las caracteristicas de la dogmatica
juridica (Solano, Duque, Arrieta-Burgos, Estrada y Monsalve, 2019), consistente en
la interpretacion y sistematizacion de las normas concernientes a la regulacién de

la tenencia y porte de armas en Colombia.

1. Marco normativo de la tenenciay porte de armas en Colombia



Colombia, a lo largo de su historia, ha tenido diferentes marcos normativos respecto
a la regulacion de la tenencia y porte de armas. La constitucion de Rionegro, de
corriente politica liberal, consagroé “la libertad de tener armas y municiones, y de
hacer el comercio de ellas en tiempo de paz” (Constitucion Politica de Colombia de
1863, articulo 15). Por el contrario, a finales del siglo XIX, la Constitucion Politica de
1886, de corriente conservadora, establecio que “sélo el Gobierno puede introducir,
fabricar y poseer armas y municiones de guerra” (Constituciéon Politica de Colombia
de 1886, articulo 48). Se limito la comercializacion de las armas de fuego al
monopolio del Estado. En la actualidad, la Constitucion Politica de 1991, en su
articulo 223, ha reservado el monopolio de la comercializacién de las armas de
fuego al Estado. Ademas, como se mencion0 anteriormente, ha dispuesto el
permiso para adquirir armas solo en casos excepcionales "Nadie podra poseerlos
ni portarlos sin permiso de la autoridad competente” (Constitucion Politica de
Colombia de 1991, articulo 223). Es claro marco juridico de Colombia
historicamente referente al tema no ha sido rigido, por el contrario, ha sido objeto

de multiples modificaciones.

En el caso colombiano, en virtud del Bloque de Constitucionalidad, se han integrado
varios tratados que consagran el derecho a la seguridad personal. Uno de ellos es
la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” (Declaracion Universal de
Derechos Humanos, articulo 3). Asimismo, también esta integrado el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que consagro: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales” (Pacto internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, articulo 9). Por dltimo, el Pacto de San José dispuso ~
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales” (Pacto de San

José, articulo 7).

Lo anterior permite entender que el derecho a la seguridad personal tiene que ser

garantizado por el Estado. En mayor medida, si se tiene en cuenta que uno de los



fines esenciales del Estado, previsto en el articulo 2 de la Constitucién Politica, es

la proteccion de la vida, honra y bienes de los ciudadanos.

Por otra parte, en material de derecho penal han existido algunas modificaciones
normativas en los ultimos afios. Inicialmente, la Ley 599 de 2000 establecia que el
gue cometiera el delito de importe, fabricacién, trafico o porte de armas de fuego de
defensa personal, municiones o explosivos, sin permiso de la autoridad competente,
incurriria en prision de 1 a 4 afios (Ley 599 de 200, art 365). Mas adelante, con la
Ley 1142 del 2007 hubo un aumento en el quantum punitivo del mencionado tipo y
la sancion quedd entre los 4 y 8 afios (Ley 1142 del 2007, art 38). Por ultimo, la Ley
1453 de 2011 aumentd el quantum punitivo entre los 9 y 12 afios para quien
cometiera la conducta anteriormente indicada (Ley de 1453 de 2011, art 19).

Bajo este panorama, resulta pertinente hacer un analisis del tipo penal mencionado.
Como primera medida, es necesario establecer la vision politico criminal que se ha
venido adoptando en Colombia. La Corte Constitucional define la politica criminal

de la siguiente manera:

(...) es ésta el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para
hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social
con el fin de garantizar la proteccién de los intereses esenciales del Estado y de los

derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion (Corte Constitucional,
Sentencia C-646 de 2001)

Asi mismo, la politica criminal debe ser entendida como la accion del Estado en
contra del crimen. El Estado debe abarcar una politica social encaminada a superar
las causas que provocan la aparicion del fendmeno criminal. Es un saber que se
debe ocupar de estudiar la norma de manera tal que sea eficaz y logre sus
cometidos. Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia (MINJUSTICIA, 2020).



Hay que tener en cuenta que Colombia, como lo establece la Constitucion del 1991,
es un Estado garantista. Un postulado propio de un Estado personalista respetuoso
de la dignidad humana. Tiene como cometido esta concepcién, que ningun inocente
sea castigado y que el castigo del culpable se realice con el menor sacrifico posible
(Vivares, 2020)

A pesar de lo dicho, la orientacién que se ha venido dando en Colombia es la de
congregarse al populismo punitivo. Este se genera principalmente sobre el
fundamento de hacer de la politica criminal del Estado colombiano medidas de
politica criminal irracional, que responden simplemente a la necesidad de satisfacer
demandas que no han sido siquiera identificadas por parte de la comunidad. Esto
acarrea, fundamentalmente, al aumento del quantum punitivo, generacion de
nuevas conductas delictivas y a los procesamientos por fuera de la obligacion
fundamental del debido proceso (MINJUSTICIA, 2020).

El populismo punitivo se puede evidenciar en el tipo penal que prohibe el porte de
armas. Como se advirtié anteriormente, La ley de Seguridad Ciudadana 1453 de
2011 aument6 el quantum punitivo entre los 9 y 12 aflos para quien cometa la
conducta descrita en el articulo 365 del Cadigo Penal Colombiano. Incluso, la Corte
Constitucional declaré exequible la expresion “incurrird en prision de nueve (9) a
doce (12) afos. ”, (Corte Constitucional, C-121 de febrero 22 de 2012). Bajo este
panorama, cabe mencionar que en Colombia las penas mayores a 4 afios no son

excarcelables, por tal motivo, el delito de porte ilegal de armas no lo es.

En conclusion, el quantum punitivo para este tipo penal no cumple con los
requerimientos propios de una politica criminal garantista. Este tipo aumentos en
las penas obedecen a un populismo punitivo que no solo viola los principios propios
de un Estado personalista, sino que como se analizara mas adelante, dichas

medidas, no han resultado ser eficaces. Razon por la cual, no se cumple con el fin



propio de la politica criminal desde el &mbito juridico que consiste precisamente en

gue la norma sea eficaz y logre sus cometidos.

Por otro lado, es oportuno hacer mencién de los tipos de peligro abstracto. "Los
tipos de peligro abstracto se establecen como aquellos que no requieren una lesién
sobre el objeto de la conducta, sino que reclaman que la accién haya creado sobre
aquel un peligro, concreto o abstracto de sufrir un detrimento” (Barbero, 1971, 488-
489). En los delitos de peligro abstracto el Legislador realiza una seleccién de
conductas “tipicamente” peligrosas para bienes juridicos, sin que resulte imperativa
la evaluacién de una concreta puesta en peligro para el objeto protegido en la
situacion particular. De alli que cuando se examinan los llamados delitos de peligro
abstracto, es imprescindible hacer un estudio de la antijuricidad. La consecuencia
que se establece de ello es la concretizacion de los principios de lesividad y

ofensividad, esto es, la antijuridicidad material.

La Corte Suprema indica sobre la antijuridicidad material lo siguiente:

No obstante, el articulo 11 del Cédigo Penal establece el principio de lesividad, en
virtud del cual son objeto de sancién Unicamente los comportamientos que lesionan
0 ponen efectivamente en peligro el bien juridico tutelado por la ley. En torno a este
tema se tiene establecido que la antijuridicidad, como elemento estructurante del
delito, debe ser entendida en sentido material y no solo desde su perspectiva formal,
es decir, como la mera disconformidad de la conducta con el ordenamiento legal.
“Esto significa que el derecho penal no existe para sancionar exclusivamente con
base en la confrontacién que se haga de la accién humana con la norma, si no, mas
alla, para punir cuando de manera efectiva e injustificada se afecta o somete a peligro

un bien juridicamente tutelado. (Corte Suprema de Justicia, Proceso No 29183).

Lo anterior puede ser peligroso en el sentido de que puede dar lugar a casos donde
las personas pueden ir a la céarcel por el hecho de encajar su conducta en lo que

dicta el tipo penal, sin que se admita un estudio de la antijuricidad material. Esto



implicaria una contradiccion en la Teoria Clasica del Delito en el cual para que una
conducta sea punible, tiene que ser tipica, antijuridica y culpable (Arbeldez y
Rodriguez, 2003, pag.39).

Ademas de lo ya mencionado en materia penal, se haré referencia al derecho a la
legitima defensa consagrado en el Codigo Penal Colombiano. El articulo 32, que
establece la ausencia de responsabilidad penal, consagra lo siguiente en el numeral
6°: ~ Se obre por la necesidad de defender un derecho propio 0 ajeno contra injusta
agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la
agresion. (Ley 599 del 2000, articulo 32). Se presume la legitima defensa en quien
rechaza al extrafio que, indebidamente, intente penetrar o haya penetrado a su
habitacion o dependencias inmediatas”. La Corte Suprema de Justicia ha definido

esta institucion diciendo lo siguiente:

La legitima defensa es el derecho de tutelar personalmente un bien puesto en peligro
por la agresion actual injusta de otro, cuando la urgencia de defender el patrimonio
material o moral obliga a recurrir a los propios medios o fuerzas de reacciéon (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia SP2912018 de 2018).

El principio de proporcionalidad es un elemento indispensable, pues sin ese
factor no se podria hablar de legitima defensa. Respecto a ello la Corte establece

gue el principio de proporcionalidad esta integrado:

por un conjunto de criterios o herramientas en las cuales es posible sopesar y medir
la licitud de todo género de limites normativos de las libertades, asi como de cualquier
grupo de interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio,
desde un perfil concreto o desde un punto de vista determinado: el de la inutilidad, no
necesidad y desequilibrio del sacrificio. A no dudarlo se trata de un principio de
caracter relativo del cual no se desprenden disposiciones abstractas o absolutas, sino
solo por referencia al caso concreto, dependiendo de la relacion medio a fin que,

eventualmente, guarde el limite o gravamen de la libertad, con los bienes, valores o



derechos que pretenda satisfacer; por ello, pues, se dice que es un principio relacional
por asunto compara dos magnitudes: los medios a la luz del fin (Corte

Constitucional, Sala Civil, Sentencia T- 015 del 25 de enero de 1994).

Pues bien, la legitima defensa tiene un rol indispensable para la determinacién de
una posible flexibilizacion del porte de armas en Colombia. Sin este derecho las
personas no tendrian la posibilidad de defenderse o defender a otros que estén en
ante un peligro actual e inminente. Este derecho cobra importancia ante la
incapacidad del Estado de ser un ente omnipresente que puede garantizar el
derecho a la seguridad a todos los ciudadanos en todo momento.

Por otro lado, en Colombia existe diversos decretos que reglamentan la tenencia y
porte de armas en el pais. Como primera medida, se debe traer a colacion el decreto
2535 de 1993 del Ministerio de Defensa Nacional, que fue expedido “con el
propdsito de fijar requisitos para la tenencia y porte, clasificacion, régimen para la
expedicion, revalidacion y suspension de permisos; condiciones para la importacion
y exportacion, entre otros” (Valles, 2019, pag. 5). Segun el decreto 2535 de 1993,

existen 3 tipos de permisos:

Primero el de porte, que autoriza a su titular, para llevar consigo un arma y que se
expide por un término de 3 afios si es de defensa personal o por 1 afio si es de uso
restringido; segundo, el de tenencia, que autoriza a su titular para mantener en el
inmueble declarado y que se expide por un término de maximo 10 afos; y tercero, el
permiso especial, que se expide para la tenencia o para porte de armas destinadas a
la proteccion de misiones diplomaticas o funcionarios extranjeros legalmente
acreditado. (Decreto 2535, 1993).

En el afio 2015 el Gobierno de Juan Manuel Santos expidio el Decreto 2515 del
2015. Este Decreto suspendié los permisos para el porte de armas a nivel nacional,

basandose en un balance positivo de reduccion de homicidios. El expresidente



Santos decide prorrogar el decreto afio tras afio hasta el fin de su mandato. En el
afio 2018 se posesiona del gobierno de Ivan Duque. Con este presidente se
esperaba que las medidas adoptadas hasta ahora con el Gobierno anterior se
eliminaran, pues Duque hace parte del partido que se oponia a las medidas
adoptadas por su antecesor. Contra todo prondstico el presidente Ivan Duque
decide prorrogarlo de nuevo mediante el Decreto 2409 del 30 de diciembre de 2019,
el cual posteriormente se prorroga mediante el Decreto 1808, de 31 de diciembre
de 2020. El objetivo de esta prohibicion seria la conservacion del orden publico.
Pues el porte de armas en los términos de la Corte Constitucional de Colombia
‘promueve la violencia, agrava las consecuencias de los enfrentamientos sociales
e introduce factores de desigualdad entre las relaciones de los particulares” (Corte
Constitucional, Sentencia C-083-18 del 2018).

2. Perspectivas de derecho comparado sobre la adquisicion y porte de armas.

En un ejercicio de derecho comparado se escogieron como paises de referencia
Uruguay, Brasil y Estados Unidos. Los dos paises latinoamericanos se escogieron
porque tienen situaciones socioeconémicas similares a las de Colombia. Asimismo,
son paises que se caracterizan por ser flexibles con la tenencia y porte de armas.
Se buscara determinar los efectos sociales que ha tenido las medidas de flexibilidad
y se analizara su sistema legal. Estados Unidos se escogio porgue ha sido pionero
en la defensa del derecho a la tenencia y porte de armas. La Constitucién de
Estados Unidos es una de los pocas que consagra el derecho a tener y portar armas.
Se estudiara su sistema legal y los efectos que este mecanismo ha significado en

la sociedad estadounidense.

La legislacion uruguaya en materia de porte y tenencia de armas establece
elementos tendentes a la flexibilizaciéon. La regulacién del porte y la tenencia de

armas en Uruguay se encuentra en la Ley 19.274 del 2014 y el Decreto



reglamentario 345/028 del 2021. Destaca en esta regulacion la posibilidad de
obtener licencia para la tenencia y porte de armas para varias profesiones. Varias
de ellas, como los servidores publicos, sin la necesidad de un examen psicoldgico.
Segundo, la flexibilidad para la adquisicion del permiso es preferiblemente tendente
a la tenencia. Para el porte existen diversas restricciones, por ejemplo: lugares
publicos, escuelas, reuniones politicas, entre otras. Por Ultimo, es importante
resaltar que los requerimientos para la adquisicion del porte y la tenencia de armas
en general, comparandolo con la legislacion colombiana, son factibles para la
ciudadania (Decreto reglamentario 345/028 del 2021).

Uruguay es un pais que generalmente en su historia ha tenido cifras bajas de
homicidios anuales. Las cifras del 2020 sobre homicidios en Uruguay establecen
gue por cada 100.000 habitantes hubo 9,5 homicidios (Ministerio del Interior de
Uruguay [Minterior] 2020). Ubicandose en el décimo sexto lugar de 22 paises
analizados en Latinoamérica (InSight Crime, 2020). También, en el 2020 fue
considerado el segundo pais méas pacifico de América Latina por El indice de Paz
Global, que es un indicador que mide el nivel de paz y la ausencia de violencia de
un pais o region. El estudio incluye variables internas como violencia y criminalidad.
También variables externas, como gasto militar y las guerras en las que participa el
pais (Global Peace index, 2020).

Por otra parte, en Uruguay hay oficialmente 600.000 armas registradas para una
poblacién de 3.462 millones de habitantes. Aunque se estima que haya 1.212.142
de armas en manos de civiles y 1,04 por hogar en promedio, contando también las
armas que no estan registradas (Aron Karp, pag 5, 2018). Bajo este panorama, se
estima que en Uruguay haya 34,7 armas cada 100 habitantes. Un estudio realizado
por la ONG A LUDEC establece que el principal motivo por el que los uruguayos
tienen un arma de fuego en sus hogares es por "prevencion o proteccion personal”
(Evans, 2012, Pag. 13).



En el afio 2003 el Congreso Nacional de Brasil aprobé la Ley 10826 conocida como
el Estatuto de Desarme. Esta ley se hizo con la finalidad de reforzar el control sobre
las armas en circulacion en el pais. Sin embargo, en los afios que tuvo vigencia el
Estatuto de Desarme, no pudo revertirse la tendencia al alza de la tasa de
homicidios. La tasa de homicidios con arma de fuego alcanzé un récord de 62.517
en 2016. Por primera vez en la historia, el pais superé el nivel de 30 homicidios por
cada 100 mil habitantes (Instituto de Investigacion Econdémica Aplicada [Ipea],
2018).

Tiempo después, el presidente actual de Brasil, en el afio 2019, anunci6 la
expedicion de los Decretos N ° 9.845, 9.846, 9.847 y 10.030 de 2019, que regulan
la Ley N ° 10.826, de 22 de diciembre de 2003, conocida como el Estatuto de
Desarme. Tomando como premisa la necesidad de respetar los limites establecidos
porla Ley N ° 10.826, de 2003.

Los decretos proponen una serie de medidas encaminadas a reducir la burocracia de los
tramites; aumentar la claridad de las reglas que rigen la posesion y posesion de armas de
fuego y la actividad de recolectores, francotiradores y cazadores (CAC); reducir la
discrecionalidad de las autoridades puUblicas para otorgar posesion y posesion de armas;
ampliar las garantias de defensa contradictoria y amplia de los administrados; y adecuar el
namero de armas, municiones y recargas a la cantidad necesaria para el ejercicio de los
derechos individuales y para el cumplimiento de la mision institucional de las categorias
autorizadas a poseer y portar armas por ley. El paguete de enmienda tiene como objetivo
materializar el derecho que tienen las personas autorizadas por la ley a adquirir y portar armas
de fuego y a ejercer la actividad de coleccionista, francotirador y cazador, dentro de los

espacios y limites permitidos por la ley. (Gobierno de Brasil [GOBBR], 2019, pag. 2)

Luego, el presidente Jair Bolsonaro decide expedir el Decreto N ° 10.629 del 12 de
febrero de 2021, que modifica el Decreto N ° 9.846 del 25 de junio de 2019, que
reglamenta la Ley N ° 10.826 del 22 de diciembre de 2003, para disponer el registro,
y adquisicion de armas y municiones por parte de cazadores, recolectores y

francotiradores. Sin embargo, este Decreto actualmente se encuentra suspendido



por decision del Tribunal Supremo de Brasil. Uno de los fragmentos suprimidos tenia
gue ver con el aumento de cuatro a seis del limite de armas que podian ser portadas
por civiles, mientras que los agentes del Estado podrian adquirir hasta ocho armas.
(La Razobn, 2021).

Bajo este panorama, se puede apreciar que Brasil ha tenido diversas variaciones
normativas. En un principio con el Estatuto de Desarme se traté de bajar el nUmero
de homicidios con una normativa que pretendida ser rigida con el porte y tenencia
de armas. Lo cierto es que no logré su cometido e incluso tuvo el mayor nimero de
homicidios con armas de fuego en la historia de Brasil durante la vigencia de dicho

decreto.

Por otro lado, con los decretos actuales se ha flexibilizado y facilitado el porte y la
tenencia de armas en el pais. Pragmaticamente todavia es apresurado para sacar
conclusiones globales sobre la efectividad de dichos decretos por dos motivos: 1) A
pesar de la expedicidn de varios decretos en los que se flexibiliza la tenencia y porte
de armas, no ha sido posible una implementacioén integral de los decretos debido a
las multiples objeciones por parte del Tribunal Supremo de Brasil y el Congreso
Brasilefio. 2) Producto de la pandemia por Covid 19 no es posible determinar que la
causa de disminucién de delitos con armas de fuego que ocurrieron en el pais
después de haber expedido los decretos que flexibilizan el porte y tenencia sea por
causa de dichas medidas. Sin embargo, si se ha podido demostrar que los decretos
gue limitan y restringen excesivamente la tenencia y porte de armas no han tenido

resultados favorables para la disminucién de violencia.

Estados Unidos es uno de los pocos paises del mundo que en su Constitucion
Politica reconoce el derecho a la posesion y porte de armas en el mundo. La
segunda enmienda de la Constitucion Politica de Estados Unidos establece lo

siguiente: “Siendo necesaria para la seguridad de un Estado libre una Milicia bien



organizada, no se debera coartar el derecho del pueblo a poseer y portar armas”

(Constitucién Politica de Estados Unidos, Enmienda II)

Por otra parte, los requerimientos para adquirir un arma en Estados Unidos son
variados y depende de la normatividad de cada Estado. Por ejemplo, en Florida se
basta con que a la persona no se le tenga prohibido y cuente con la edad minima
(Gun Police, 2021, pag. 1). Asi mismo, en Texas, para adquirir un arma, entre otras
cosas se requiere: "adultos mayores de 21 afios que completaron con éxito la
solicitud de permiso y no tienen antecedentes de abuso de drogas, abuso de
alcohol, trastornos psiquiatricos, comportamiento criminal o actividad menor en los

ultimos cinco afios™ (Gun Police, 2020, pag. 1)

En Estados Unidos se han llevado a cabo una serie de estudios respecto el impacto
gue el porte de armas ha tenido en la sociedad. Un estudio hecho por Kates &
Mauser (2007) demostr6 una correlacion negativa: a medida que aumenta la
posesion de armas, el asesinato y el suicidio disminuyen. Lo que se concluye en el
estudio es que los paises con leyes mas estrictas para la adquisicion del permiso
para la tenencia y porte de armas tienen tasas de homicidios mas altas que los
paises que son menos restrictivos. Concretamente el estudio evidencié que nueve
de los paises europeos con las tasas mas bajas de posesion armas (5,000 o0 menos
armas por 100,000 habitantes) tienen una tasa de homicidios tres veces mas alta
gue la de los nueve paises con las tasas mas altas de posesion de armas (al menos
15,000 armas por 100.000 habitantes) (Kates & Mauser, 2007).

Otro dato relevante del estudio es que refleja que la tasa de homicidios de Rusia es
cuatro veces mas alta que la de Estados Unidos y 20 veces mas alta que la de
Noruega. Aclarando que Rusia es un pais que durante décadas tuvo fuertes
restricciones al porte y tenencia de armas. Por ultimo, este estudio revela datos
acerca de la tasa general de asesinatos y no solo la tasa de asesinatos con armas

de fuego. El asesinato [per capita] en general es sélo la mitad de frecuente en los



Estados Unidos que en varias otras naciones donde el asesinato con armas de
fuego es mas raro, pero el asesinato por estrangulamiento, apufialamiento o golpiza

es mucho mas frecuente. (Kates & Mauser, 2007)

En la misma linea, en el libro de Lott (1998) se sefiala que los estados con los
mayores aumentos en la posesion de armas también tienen las mayores caidas en
delitos violentos. Asi mismo, establece que existe una fuerte relacién negativa entre
el nimero de ciudadanos respetuosos de la ley con permisos y la tasa de
delincuencia; a medida que mas personas obtienen permisos, hay una mayor
disminucién en las tasas de delitos violentos. Por cada afio adicional que esta en
vigor una ley de armas de fuego ocultas, la tasa de homicidios disminuye en un 3

por ciento, las violaciones en un 2 por ciento y los robos en mas del 2 por ciento.

Las leyes sobre armas de fuego ocultas reducen los delitos violentos por dos
razones. En primer lugar, reducen el numero de intentos de delitos porque los
delincuentes no estan seguros de qué victimas potenciales pueden defenderse. En
segundo lugar, las victimas que tienen armas estan en una posicion mucho mejor
para defenderse. Respecto a los tiroteos, Jhon R Lott, en una entrevista realizada
sobre su libro, sefiala que no existe una covarianza entre la regulacion permisiva

del porte de armas y los tiroteos en escuelas o sitios publicos.

Por dltimo, un estudio actual en Estados Unidos establece que la evidencia no
apoya la hipétesis de que las leyes de control de armas reducen el crimen violento
(Kleck, Kovandzic, and Bellows, 2016).

En relacién con la tenencia y porte de armas en una poblacién, también es
importante hacer un analisis comparativo a nivel mundial en cuanto a la correlacion
existente entre porte y tenencia de armas en una poblacién versus los indices de
violencia existente de la misma. Para eso es importante traer a colacidén dos indices

relevantes, que son el anteriormente mencionado indice Global de Paz y el Small



Arms Survive. El primero es un indicador que mide el nivel de paz y la ausencia de
violencia de un pais o region. Un andlisis que estudia tanto variables internas como
externas. Internas como el indice de violencia y criminalidad. Externas como gasto
militar y las guerras en que participa un pais. El segundo, es un indicador que mide
la posesion civil de armas de fuego por cada 100 mil habitantes en los paises.

Haciendo la comparacion se puede visualizar que comparando los 15 paises con
mas posesion civil de armas de fuego por cada 100 mil habitantes del mundo segun
Small Arms Survive con los paises mas pacificos del mundo segun el indice Global
de Paz, 7 de los paises mas pacificos del mundo estan dentro de los 15 con méas
posesion civil de armas de fuego (Islandia, Nueva Zelanda, Austria, Canada,
Finlandia, Suiza, Alemania). Cabe destacar que de los 15 paises con mas posesion
civil de armas de fuego en el mundo solo 3 son considerados violentos por parte del
indice global de paz (Yemen, Arabia Saudita, Iran). El resto de paises (Uruguay,

Chipre, Estados Unidos, Grecia, Kuwait) estan dentro de la media.

La comparacion demuestra que no necesariamente existe una correlacion entre
aumento de posesion civil de armas de fuego con mayores indicadores de violencia.
Ademas, cabe destacar, que el indice de Small Arms Survive mide la posesion de
armas en civiles obtenidas de forma legal e ilegal. Por lo que no brinda una
aproximacion certera de lo que seria la correlacion relativa a la posesion civil de
armas de fuego obtenida de forma legal con el aumento de violencia. Sin embargo,
es el indicador mas cercano que se tiene a la hora de comparar globalmente la

posesion civil de armas de fuego con la ausencia de violencia en el pais.

Dicho esto, como conclusiones del ejercicio de comparacion, puede afirmarse que,
en el marco internacional, existen paises que tienen una regulacion restrictiva en
torno al porte y tenencia de armas, y otros que no. Eso sugiere que es potestativo

de cada pais adoptar un régimen al uso y comercializacién de las armas. No hay



una norma a nivel internacional que lo prohiba. Esto sugiere que es una decision

politica de cada pais.

Lo cierto del andlisis comparativo de este capitulo es que la tenencia y porte de
armas no esta necesariamente relacionada con mayores indicadores de violencia y
crimen. Hay paises que tienen un marco regulatorio flexible con la tenencia y porte
de armas, donde un gran porcentaje de la poblacion hace uso de las armas. Sin
embargo, esos mismos paises son altamente pacificos. Mientras tanto, otros paises
como Colombia o Brasil han implementado regulaciones sumamente restrictivas
para la tenencia y porte de armas, pero son paises con alto indicie de violencia. Con
un amplio margen de utilizacion de armas de fuego que no tienen ninguna
trazabilidad y se mueven por el "‘mercado negro”. También existen diversos estudios
gue demuestran la eficacia de la implementacion de una regulacion mas flexible con
el porte y tenencia de armas en Estados Unidos, que es el pais en que su poblacién
mas posee armas, derrumbando algunos mitos que se tienen respecto del porte y

tenencia.

3. Validez constitucional y legal de un derecho subjetivo amplio y flexible para la

tenenciay porte de armas en Colombia.

En esta seccién defenderemos la validez constitucional de un derecho subjetivo

amplio y flexible para la tenencia y porte de armas en Colombia.

El articulo 223 de la Constitucion Politica establece expresamente ~ Soélo el
Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra y explosivos.
Nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso de la autoridad competente. Este
permiso no podra extenderse a los casos de concurrencia a reuniones politicas, a
elecciones, 0 a sesiones de corporaciones publicas o asambleas, ya sea para actuar
en ellas o para presenciarlas” (Constitucion Politica de Colombia, articulo 233). Este
apartado supone dos cosas: la primera es que el Estado tiene el monopolio de la

importacion y fabricacién de las armas y municiones de guerra y de los explosivos.



Lo segundo es que el articulo no excluye la posibilidad que los particulares pueden
poseer y portar armas. Es evidente la prohibicion de la posesion o el porte sin
permiso, por cuanto lo que se establece es que las autoridades son las que tienen

la facultad de otorgar los permisos.

Por otra parte, la seguridad es un fin del Estado. En el supuesto de orden, paz y
garantia de los derechos, la seguridad juega un papel fundamental. La seguridad
es un servicio publico. El articulo 365 de la constitucion dispone que los servicios

publicos son inherentes a la finalidad social del Estado:

“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o
por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el control y la
vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el
Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara,
por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas
0 servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas que, en
virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita” (Constitucion

Politica de Colombia, articulo 365)

Hasta el momento, no hay normas en la Constituciéon Politica de Colombia que
prohiban a las comunidades organizadas o a los particulares prestar un servicio de
seguridad. En tal sentido, conviene recordar que las prohibiciones que recaen sobre

las conductas de los particulares deben ser previas.

Por el contrario, es posible encontrar normas en la Constitucién que hacen viable la
ejecucion de un servicio publico consistente en la seguridad por parte de los
particulares y por la comunidad organizada. Este planteamiento se puede extraer

del articulo 103 de la Constitucion donde establece: "El Estado contribuird a la



organizacion, promocion y capacitacion de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no
gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan
mecanismos democraticos de representacion en las diferentes instancias de
participacion, concertacidén, control y vigilancia de la gestion publica que se
establezcan™. (Constitucién Politica de Colombia, articulo 103). Partiendo de que la
seguridad es un servicio publico, es manifiesto que esta norma establece la

participacion de particulares y organizaciones comunitarias en su prestacion.

Asi mismo, el articulo 32 de la Constitucion Politica de Colombia y €l 302 del Cédigo
de Procedimiento Penal Colombiano es la demostracion de que los ciudadanos
tienen la obligacion de colaborar con las autoridades publicas con el servicio publico
de seguridad. Los enunciados normativos establecen un reconocimiento del
derecho a los particulares a aprehender al delincuente sorprendido en flagrancia.
También, es cierto que si se interpreta esta disposicion en paralelo con los deberes
de solidaridad, es claro que se establece el deber de aprehender al delincuente en
circunstancias descrita, a menos que el ciudadano se encuentre en imposibilidad de

realizarlo en el caso concreto.

No les asiste la razdén a quienes sostienen que la comunidad debe mantenerse
aparte de la pugna entre las asociaciones delictivas y las fuerzas del orden. Primero
gue todo porque la comunidad o sociedad civil esta sumida en el conflicto. Pues,
precisamente, es la comunidad la parte mas perjudicada del conflicto. Basta con
solo mirar los indices de violencia en Colombia para corroborar que los particulares
son los que sufren las acciones criminales en sus peores maneras. La comunidad
indefensa carece de una proteccion de sus derechos, y en la mayoria de
oportunidades no tienen organizaciones estatales o civiles que protejan sus bienes
juridicos o son deficientes. Segundo, los particulares estan obligados a colaborar
con las autoridades. En el servicio publico primario de la seguridad, la participacion

de los particulares puede hacer mas eficiente la labor de las autoridades estatales.



Por otro lado, es pertinente analizar el derecho constitucional a la legitima defensa
y su vulneracién actual en Colombia. Sobre el instituto de la legitima defensa la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que los elementos que

la estructuran son los siguientes:

() que exista una agresion ilegitima o antijuridica que genere peligro al interés
protegido legalmente; (ii) el ataque ha de ser actual o inminente, esto es, que se haya
iniciado o, sin duda alguna, vaya a comenzar y aun haya posibilidad de protegerlo;
(iii) la defensa debe ser necesaria para impedir que el ataque se haga efectivo; (iv) la
entidad de la defensa debe ser proporcionada cualitativa y cuantitativamente respecto
de la respuesta y los medios utilizados, y (v) la agresién no ha de ser intencional o

provocada (Corte Suprema de Justicia, Sentencia AP979 de 2018).

En este punto es importante resaltar el elemento (iv), la defensa debe ser
proporcionada cualitativa y cuantitativamente respecto a la respuesta y los medios
utilizados™. Vale decir que en un marco regulatorio normativo como el actual, donde
se restringe abruptamente la posibilidad de tener o portar un arma, es dificil

responder de manera proporcionada a las multiples formas delictivas existentes.

También, es importante establecer que la legitima defensa puede ser colectiva.

Antes este postulado la Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

Sabido es que las organizaciones delictivas (todas sin excepcion, sin importar su
denominacién o los motivos que sirvan de pretexto a sus actos delictuosos),
representan una amenaza contra la comunidad y contra cada uno de sus miembros.
Asesinatos, secuestros, extorsiones, actos terroristas, y, en suma, el empleo
generalizado de la violencia contra el derecho, configuran la inseguridad social. La
sociedad se encuentra ante una agresion, actual o potencial, que relne estas
caracteristicas: es colectiva, es organizada y es permanente. Es colectiva, porque no

es obra de una sola persona o de unos pocos individuos, sino de un gran namero de



personas. Es organizada, porque, precisamente por ser obra de organizaciones
delictivas, supone una estructura y una separacion de funciones, dirigidas a la
finalidad de violar la ley penal. Y es permanente, porque no se trata de delincuentes
gue actien ocasionalmente, que de tiempo en tiempo se redinan y organicen para
delinquir, sino de personas cuya ocupacion habitual es el delito, que han hecho de
éste un modo de vida. Pues bien: para hacer frente a esa agresion colectiva,
organizada y permanente, la comunidad ejerce su derecho a la legitima defensa
también en forma colectiva, organizada y permanente. Colectiva, porque, al basarse
en la solidaridad social, se ejerce por todos los miembros de la comunidad atacada o
amenazada; organizada, porque supone un entendimiento entre los miembros de la
comunidad, a fin de cumplir coordinadamente los deberes que impone la solidaridad,
en lo que tiene que ver con la prevencion y la represion de los delitos. Y permanente,

porgue solamente asi es eficaz para responder a la agresion que también lo es (Corte

Constitucional, Sentencia C-572 de 1997).

Bajo este panorama, los miembros de la comunidad pueden actuar de forma
colectiva, organizada y permanente en la lucha contra el delito. EI motivo es que
cuando proceden de esa forma, ejercen su derecho a la legitima defensa y ademas
cumplen el deber del articulo 95 de la constitucion, “Participar en la vida politica,
civica y comunitaria del pais”. De ahi que sea una de las labores de participar en la
vida civica y comunitaria del pais cooperando contra las actividades delictivas del
pais. (Corte Constitucional, Sentencia C-572 de 1997).

Un aspecto importante de analizar, dentro de este espectro, es la proporcionalidad
como requisito en la legitima defensa. La Corte Constitucional establece que el

principio de proporcionalidad

“estd integrado por un conjunto de criterios o herramientas en las cuales es posible
sopesar y medir la licitud de todo género de limites normativos de las libertades, asi
como de cualquier grupo de interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que

restrinjan su ejercicio, desde un perfil concreto o desde un punto de vista determinado:



el de la inutilidad, no necesidad y desequilibrio del sacrificio. A no dudarlo se trata de
un principio de caracter relativo del cual no se desprenden disposiciones abstractas
0 absolutas, sino solo por referencia al caso concreto, dependiendo de la relacién
medio a fin que, eventualmente, guarde el limite o gravamen de la libertad, con los
bienes, valores o derechos que pretenda satisfacer; por ello, pues, se dice que es un
principio relacional por asunto compara dos magnitudes: los medios a la luz del fin”.
(Corte Constitucional, Sentencia T- 015, 1994).

En el marco juridico colombiano lo que debe ser proporcional es la defense frente a

la agresion. Con lo cual

“La proporcionalidad reside en la accion defensiva misma, y no ya en los medios o
en los bienes en conflicto. Es la accion 15 defensiva en toda su entidad, con las
circunstancias de tiempo, modo, lugar y modalidades de realizacion, lo que requiere
de proporcionalidad frente al ataque, de alli que la determinacion de cuando una
accioén de defensa resulta proporcionada no puede depender de la simple cotejacion
de medios ni de bienes en conflicto, y ni siquiera de la gravedad del peligro
amenazado frente al dafio realizado, sino de un conjunto de factores relacionados no
en abstracto, sino en cada caso en concreto; no con un juicio ex post facto, o a
posteriori, sino en cada caso en concreto, no con un juicio ex ante, esto es,
colocandose o retrotrayéndose al momento y condiciones en que se realizo la
defensa”. (GOMEZ, 1991, pag. 285).

En la legislacién colombiana actual si bien se consagra el derecho a la legitima
defensa en el articulo 32 numeral 6 del Cdédigo Penal Colombiano, es claro que
demostrar la ausencia de responsabilidad penal convocando este derecho es dificil
a nivel probatorio. Uno de los motivos es la existencia de numerosos requisitos que
se deben cumplir para que se puedan dar los presupuestos de la legitima defensa.
En reiteradas ocasiones no se cuenta con material probatorio suficiente para
esclarecer los hechos y el juez a la hora de emitir un veredicto debe validar la

totalidad de los elementos.



Por lo anteriormente dicho, una persona se pensara dos veces a la hora ejercer su
derecho a la legitima defensa. Pues tendra que tener en cuenta que sino cumple
alguno de los requisitos que exige la ley para su configuracion, que son excesivos,
y no tiene suficiente material probatorio para alegar el derecho a la legitima defensa

podra ir a prision por un largo periodo de tiempo. (Chaverray Sepulveda, 2018).

Mas alla de la critica anterior, es claro que la mayoria de delitos en Colombia se
cometen con armas de fuego. Un estudio del Journal of the American Medical
Association (JAMA, 2019) sefala que Colombia ocupa el quinto lugar a nivel
mundial en muertes por armas de fuego. Colombia tiene una de las tasas mas altas
de homicidios con armas de fuego en la region (18 por cada 100 mil habitantes en
2019), con cifras superiores a Estados Unidos (4,5 para 2017) y México (16,5 para
2017) ~ (FIP, 2020)

No solo a nivel de homicidios sino también de hurtos, la cifra ha venido en aumento

los ultimos afios antes de la pandemia por Covid. El estudio demuestra que

“a pesar de la participacion de las armas fuego en los hurtos no es tan elevada como en el
caso de los homicidios (en promedio, el 20% de los hurtos a personas entre 2010 y 2018
se cometieron con armas), la cantidad de casos ha venido en aumento. Mientras que en
2010 se registraron 14.593 hurtos empleando armas de fuego, el 2019 cerrd con 45.042

casos (15% del total de registros a nivel nacional) ". (FIP,2020).

Bajo el panorama anterior se debe resaltar varias cosas. La primera es recordar que
el porte de armas a nivel nacional esta prohibido desde el 2015 en Colombia. Esto
significa que la regulacion actual no es efectiva para controlar el mercado
clandestino de armas en el pais, ni para llevar un rastreo y localizar a la persona

gue cometio el crimen con el arma adquirida ilegalmente. Tampoco hay motivo para



decir que el mercado legal alimente el ilegal, pues el decreto solo concede lalicencia

en casos estrictos y excepcionales.

Ademas, un dato que debe tenerse en cuenta es que en el afio 2017 en Colombia
habia 4'971.000 armas de fuego en manos de civiles, de las cuales solo el 14 por
ciento (706.210) tenian algun tipo de permiso o registro, es decir, eran legales,
mientras que las otras 4.264.790 serian ilegales. Si bien, no se ha llevado un
registro de que porcentaje de delitos se cometen con armas legales e ilegales, es
relevante el numero elevado de la posesion de armas en civiles obtenidas de
manera ilegal. (FIP,2020)

Segundo, es que es claro que, a la hora de conseguir un arma de fuego, la opcion
mas facil para conseguirla es comprarla en el mercado negro. La mayoria de
delincuentes y asociaciones delictivas van a tener la tarea facil para conseguir
armas de fuego destinadas, en su gran mayoria, a intimidar y cometer delitos.
Mientras tanto la poblacion que actia bajo el marco de la legalidad, se le niega la
posibilidad de adquirir un arma de fuego con el fin de salvaguardar sus bienes
juridicos quedando a merced del hampa. El ciudadano colombiano por una parte no
se le protegen sus derechos por parte de la fuerza publica, y por otra tampoco se le

permite defender sus bienes juridicos por si mismo via porte y tenencia de armas.

La pregunta de todo lo expuesto es ¢en vista de que la mayoria de delitos se
cometen con arma de fuego, es justo dejar a la victima (el ciudadano comun) en
desventaja respecto el agresor? Ya sabemos que el agresor consigue facilmente un
arma de fuego, pero el ciudadano del comdn no. Por lo tanto, el derecho a la legitima
defensa de cada ciudadano se esta vulnerando en la medida que no es posible
responder con igualdad de medios desde el marco legal vigente. ¢ Es l6gico seguir
pensando que con una mayor restriccion al porte y tenencia de armas se bajan los
indices de criminalidad y se controla el mercado negro? La respuesta parece ser

que no.



En lo relativo a la regulacion actual de la tenencia y porte de armas es importante

mencionar el eficientisimo y el garantismo penal.

El estado actual del derecho penal se mueve en medio de dos tensiones, una que se
conoce como el garantismo y otra que se conoce como el eficientisimo. El garantismo,
también denominado sistema de derecho penal de ciudadano, propugna por el
establecimiento de una justicia penal que busque la verdad real del hecho investigado,
pero con el reconocimiento de unas garantias procesales al acusado. Por su parte, el
eficientisimo penal, también llamado sistema de derecho penal de enemigo, intenta
la lucha contra la impunidad a todo costo, inclusive desconociendo las garantias del

procesado (Restrepo, 2007, pag. 447)

La regulacion actual respecto a la tenencia y porte de armas lleva a preguntarse lo
siguiente: ¢cual es la finalidad del legislador a la hora de establecer un quantum
punitivo tan elevado en el delito de porte y tenencia de armas? La respuesta viene
dada por el establecimiento de un modelo eficientista de derecho penal. En una
vision esceéptica sobre el valor de los derechos y de las garantias. ¢ Es razonable
condenar una persona por el solo hecho de poseer o portar un arma a penas tan
elevadas similares a las de un hurto, un homicidio o un delito sexual? Si la pena en
Colombia tiene un fin de retribucién y resocializacion, ¢ estan cumpliéndose dichas
finalidades condenando a una persona por el solo hecho de poseer o portar un
arma? La respuesta parece indicar que no. Parece ser que la administracion de
justicia en el pais, para evitar la “impunidad” de ciertos delitos, al hacerse dificil
probarlos, prefiere recurrir al delito de porte ilegal de armas para cumplir el cometido
de llevar el "delincuente a prision™. Llevandose por delante, eso si, muchos derechos

y garantias que pertenecen al procesado.

Por otro lado, no existen tratados internacionales suscritos por Colombia que
prohiban a su poblaciéon organizarse para protegerse. Por lo que considerar la

posibilidad de aumentar la extension de permisos para la adquisicién de porte de



armas no seria inconstitucional. Es una decision politica del Estado Colombiano la

posicién que tome respecto de la posesion y porte de armas.

Ahora bien, es cierto que en una sociedad perfecta ninguno de los ciudadanos, ni
siquiera la fuerza publica, deberia tener y portar armas. La fuerza no tendria la
necesidad de utilizarse, si todas las normas se cumplieran por los ciudadanos de un
pais. Tampoco nadie se veria en la necesidad de ejercer un derecho constitucional
a la legitima defensa, pues seria inexistente la amenaza o la agresion. En la
actualidad, la realidad es que es una mision titanica desarmar a todos los humanos
de la tierra. Mientras las armas existan, se debe encontrar la politica regulatoria que
sea mas eficiente no solo para formalizar su utilizacion sino también para proteger

derechos constitucionales.

El marco regulatorio actual no ha cumplido sus fines. El marco regulatorio actual en
Colombia establece una prohibicién del porte de armas a nivel nacional desde el
2015. Actualmente, existe poca evidencia que respalde que las disposiciones
consistentes en la suspension del porte de armas a nivel nacional sean eficaces.
Para sostener esta afirmacion es pertinente referirnos al andlisis de la Tesis de
Maestria titulada: “Impacto del decreto de restriccion al porte de armas de fuego
sobre los homicidios en Colombia“. Esta tesis tuvo por objeto “analizar el impacto
de las medidas de restriccion de porte de armas en todo el territorio colombiano

sobre las cifras de homicidios” (Valles, 2019, p.), llegando a la siguiente conclusion:

Los resultados de este estudio muestran que no existe un cambio
estadisticamente significativo de los homicidios causado por arma de fuego,
como consecuencia de la medida que suspende los permisos de porte de
arma. Adicionalmente, se expone evidencia de que la medida no tuvo impacto
sobre los homicidios causados por arma blanca, ante la posibilidad de que
haya existido algun efecto de sustitucion entre las armas implementadas para

cometer los homicidios (Valles, 2019, pag. 33).



Reforzando esta tesis, hubo un estudio realizado en Bogota por la Camara de
Comercio de Bogota y la Fundacion de Ideas Para la Paz (FIP) en el afio 2014. Este
estudio lleg6 a varias conclusiones. La primera es que durante la Alcaldia de Clara
Lépez y Samuel Moreno no hubo efectos relevantes en la reduccion de los delitos
analizados. La segunda es que, si bien hubo una reduccién de delitos por armas de
fuego, en la posterior alcaldia de Gustavo Petro lo cierto es que hubo un reemplazo
de las armas de fuego por otro tipo de armas en la comision del delito. A pesar de
ello, el estudio termina apoyando la tesis de la restriccion. Esto bajo el argumento
gue se debian reorientar los controles policiales relacionados con la medida.
Pensando asi poder disuadir el porte y las armas disponibles en la ciudad (FIP y
CCB, 2014).

Por ultimo, es oportuno hacer mencién a la tesis de maestria titulada “El porte de
armas como derecho a la seguridad personal”’. En este estudio Venera (2016)
concluye, primero, que la mayoria de los homicidios dolosos son ejecutados por
personas que adquieren armas de fuego ilegalmente; segundo, que el trafico de
armas ilegales es el culpable en gran parte de los homicidios en el pais, por lo que
la prohibicién del porte de armas con salvoconducto resulta ineficaz, en la medida
gue no logra incautar el mercado negro y contrabando. Tercero, los estudios indican
un muy superior dominio de las armas no amparadas sobre las tasas de homicidios
(Venera, 2016). Debido a ello es imposible definir el impacto de la restriccion del
porte una reduccion de muertes con armas amparadas. Esto a falta de las carencias

metodolégicas que permitan determinar la posibilidad de la medida (Venera, 2016).

Bajo este panorama, hay que mencionar que la Corte Constitucional en pasadas
sentencias ha venido concluyendo que una prohibicibn que no cumple con sus
finalidades debe ser declarada inconstitucional. Para ilustrarlo de una manera
concreta, la Corte Constitucional en Sentencia C-253/19 de 2019 decidido sobre

una demanda de constitucionalidad de los articulos 33 (numeral 2, literal c) y 140



(numeral 7), de la Ley 1801 de 2016, por la cual se expide el Codigo Nacional de

Policia y Convivencia. Para la Corte:

“La limitacion al libre desarrollo de la personalidad contenida en el Articulo 140 del
Cdédigo Nacional de Policia y Convivencia, que es objeto de andlisis en el presente
proceso, no es razonable constitucionalmente, por cuanto conlleva una prohibicién
amplia y genérica que, a pesar de buscar fines imperiosos como lo son ‘el cuidado y
la integridad del espacio publico’, pues no es un medio idéneo para alcanzarlos™.
(Corte Constitucional, Sentencia C-253/19 de 2019).

Contrastando lo anterior con el decreto que prohibe el porte de armas, parece ser que el
legislador al prohibir el porte de armas a nivel nacional y suspender las licencias del porte

de armas no esta cumpliendo con las finalidades del decreto que es reducir la criminalidad.

Conclusiones:

(D No existe impedimento legal y constitucional para establecer un derecho subjetivo
amplio y flexible para tener y poseer armas en Colombia, es potestativo de la
voluntad politica de turno establecer los requisitos para otorgar el permiso de
tenencia y porte. Con la prohibicién del porte de armas a nivel nacional se limita la
proporcionalidad de medios como requisito de legitima defensa, pues la mayoria de
delitos se cometen con armas ilegales, y las personas que actian bajo el marco de
la legalidad no tiene opcion alguna para defenderse del ataque del agresor porque
el marco legal actual prohibe el porte de armas a nivel nacional. El agravante esta
en la poca efectividad del Estado para garantizar la seguridad por medio de entes
gubernamentales legitimos. La respuesta que queda es una poblacion civil

indefensa ante todo tipo de ataques que sufre por parte de las acciones criminales.



Lo cierto es que el Estado Colombiano esta adscrito a tratados internacionales
donde hay normas integradas al bloque de constitucionalidad que protegen el
derecho a la seguridad personal. Asimismo, la Constitucion Politica de Colombia
actual establece un monopolio de las armas respecto la importacion y fabricacion
de las armas y municiones de guerra y de los explosivos, pero respecto del porte y
la tenencia establece que dependera de la potestad administrativa otorgar el
permiso para la adquisicion. Por otro, lado el porte y tenencia de armas esté
tipificado como delito en la legislacion colombiana con un quantum punitivo bastante
elevado violando los postulados de una politica criminal propia de un Estado
garantista como Colombia. Prefiriendo, evidentemente, el eficientisimo que el

garantismo.

(Il) No existe evidencia empirica que demuestre a nivel mundial que el aumento de
armas en una poblacion correlativamente signifique mayor aumento de violencia.
Por el contrario, al analizar un marco comparativo entre diversos paises del mundo,
se llegd a la conclusion de que varios paises que integran la los primeros lugares
en la lista del indice Global de Paz son a su vez paises con un gran nimero de

posesion civil de armas de fuego.

Se puede concluir también, que las restricciones y prohibiciones a la posesion y
tenencia de armas de fuego necesariamente signifiqguen reduccion de criminalidad.
Pues al analizar paises como Brasil, Colombia, Venezuela y México donde tienen
fuertes restricciones o han tenido fuertes restricciones para la adquisicién de armas
de fuego, el nivel de criminalidad sigue creciendo a niveles exponenciales.
Demostrando asi que solo la delincuencia se queda con el monopolio de las armas
de fuego en las ciudades mientras la ciudadania del comun, que actta bajo el marco
de la legalidad, se le niega la oportunidad de defenderse en igualdad de

condiciones.



También, fue trascendente el estudio minucioso que se realizé a paises de un
contexto Latinoamericano como Uruguay y Brasil. Por una parte, Uruguay el pais
con mayor posesion civil de armas de fuego por cada 100 mil habitantes de América
Latina a su vez es considerado el segundo pais mas pacifico por el indice global de
paz. Brasil con una legislacion tendiente a la restriccion desde el 2003 con el
llamado estatuto de desarme llego a los niveles de violencia mas altos de su historia
en 2016. Demostrando de esa manera la tesis que se ha defendido en este trabajo
de grado, ni la prohibicion es eficaz ni el aumento de posesion civil de armas en una
poblacion aumenta la violencia necesariamente. Por Ultimo, Estados Unidos, procer
de la tenencia y porte de armas en el mundo ha sido objeto de estudios por parte
de la academia. Diversos estudios demostraron resultados positivos respecto a la

posesion de armas entre Estados.

(Il La seguridad es un fin del Estado. En el supuesto de orden, de la paz y del
disfrute de los derechos, la seguridad juega un papel fundamental para la garantia
de dichos postulados. En el servicio publico primario de la seguridad, la participacion
de los particulares puede hacer mas eficiente la labor de las autoridades estatales.
Es cierto que en una sociedad perfecta ninguno de los ciudadanos, ni siquiera la
fuerza publica, deberia tener y portar armas. La fuerza no tendria la necesidad de
utilizarse, si todas las normas se cumplieran por los ciudadanos de un pais. Pero
mientras exista el ser humano, van existir las armas. La idea es regularlas de la
manera mas eficaz posible, llevando la trazabilidad, el rastreo, flexibilizar el porte de
armas supone comprender que el ciudadano no es ajeno a la criminalidad, que es
el ciudadano el que esta expuesto diariamente a todas las formas de violencia. Por
ello, nuestro ordenamiento, sabiamente establece el derecho a la legitima defensa.
Comprende que las fuerzas del orden no son omnipotentes, y por eso le da la
facultad a cada persona de que en situaciones excepcionales pueda salvaguardar
sus bienes juridicos. El problema radica que con la actual prohibicion del porte de
armas hacer efectivo una posible defensa de sus derechos frente a un criminal

armado resulta imposible.



Lo cierto es que el decreto que prohibi6 el porte de armas a nivel nacional en 2015
en Colombia a resultado ineficaz. Primero porque no pudo cumplir su finalidad que
era bajar la indice criminalidad. Podemos observar como del 2015 al 2019 los
indices de diversos delitos con armas de fuego aumentaron. Y lo anterior sucede
por dos cosas, primero porque el Estado es incapaz de hacerle frente al mercado
negro de armas. El rastreo de armas y su trazabilidad cada vez se complica mas
desde un manejo prohibitivo. Cada dia entran mas armas ilegales de facil acceso
para la delincuencia. Como segunda medida, con el decreto lo que se hizo fue dejar
desprotegido al ciudadano del comdn. Pues, mientras un delincuente consigue
facilmente un arma en el mercado negro, los ciudadanos del comun, que viven bajo
el marco de la legalidad, les es casi imposible conseguir un arma para defenderse.
Lo ideal seria que las fuerzas del orden lo defendieran de forma eficaz. Pero los

datos demuestran que no es asi.

(IV) No es logico prorrogar un decreto que contiene una prohibicion que no ha
cumplido con sus finalidades. Como lo ha dicho la Corte constitucional en reiteradas
ocasiones cuando no existe una relacion factica o evidencia empirica que
demuestre que la prohibicion empleada para lograr la finalidad propuesta tiene algin

efecto, esta debe ser considerada inconstitucional.
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