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La Corte Suprema de Justicia ha mantenido su jurispru-
dencia sobre el estado de sitio, especialmente en tres aspectos
fundamentales:

1. El traslado de la competencia para el juzgamiento de “par-
ticulares” por tribunales castrenses en razén de determi-
nados delitos.

" 2. La fijacién de penas mas severas para varios tipos penales
que inciden en la declaracién del estado de sitio.
» 3. El contenido de los decretos expedidos por razén del es-

tado de sitio.

Sobre el juzgamiento de “particulares” por militares duran-
te la turbacién del orden publico se ha pronunciado tradicio-
nalmente la Corte Suprema en el sentido de declararlo ajustado
a la Constitucién.

La corporacién ha sostenido que “es jurisprudencia de la
Corte, en ejercicio de las facultades especiales que la Consti-
tucién otorga al Presidente de la Republica dentro del estado
de sitio, asignarle a la justicia penal militar el conocimiento
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de delitos que en tiempos normales se encuentran adscritos
a la justicia ordinaria; tal medida se estima necesaria para
el domino de la subversién y en todo caso para el restableci-
miento del orden y la convivencia social. Los Tribunales Mi-
litares son también creacién de la Carta, como la rama juris-
diccional, y han sido organizados y reglamentados en Ley
previa”.

También ha dicho que “la garantia de que los jueces ordi-
narios conozcan de estos hechos en tiempo de paz, se sustitu-
ye transitoriamente sin afectar el debido proceso, pues se
somete a las personas que incurran en alguno o algunos de
los delitos que el decreto sefiala, a un juez que es constitucio-
nalmente competente dentro del estado de sitio y a procedi-
mientos claros y preestablecidos que contemplan el derecho
de defensa de los procesados, garantia esta que debe mante-
nerse en todo tiempo”.

Corresponde al Procurador General de la Nacién emitir
concepto ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, y a mediados de junio de 1984 se pronuncio contra
los decretos de estado de sitio que le asignaban a la Justicia
Penal Militar el conocimiento de algunos delitos cometidos
por particulares por violacién al Estatuto Nacional de Estupe-
facientes, por porte ilegal de armas de uso privativo de las
Fuerzas Militares y defensa personal, fijé el procedimiento del
consejo de guerra verbal, para los primeros y el procedimiento
especial para los segundos, al considerar que los militares no
pueden adquirir competencia para juzgar a particulares, por
medio de cortes marciales, ni en tiempo de paz ni en tiempo
de guerra, cualquiera sea la imputacién que se les haga. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, acogi6
el concepto del Procurador General y proyecté la providencia
mediante la cual decretaba la inexequibilidad de los decretos
en mencién por ser violatorios de la Constitucional Nacional.

Sin embargo, el proyecto de los magistrados de la Sala
Constitucional fue sometido al estudio de la Sala Plena, debate
que culminé con empate y para dirimirlo fue necesario nom-
brar a un conjuez.

Dentro de las atribuciones de la Corte, estda la de poder
variar sus jurisprudencias ya que estas no son definitivas y
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cada asunto es sentenciado de acuerdo con el criterio de quie-
nes en un momento histérico ocupen las veinticuatro plazas
de magistrados. Ejemplo de lo anterior es el hecho de que
recientemente la Corte neutralizé la emergencia econdmica,
durante el periodo en que fue declarada, pese a que anterior-
mente la misma Corte habia respaldado como constitucional
la emergencia econ6mica, de la administracién. LOPEZ MI-
CHELSEN, dando vuelco total a la jurisprudencia anterior.

El gobierno propuso en la tltima legislatura del Congreso,
la creacién de tribunales civiles especiales para conocer de los
delitos que se considera conveniente juzgarlos mediante procedi-
mientos rapidos, cuando el pais estuviera en estado de sitio.
Ese proyecto reglamentario del articulo 121 de la Constitucién,
excluia definitivamente la posibilidad de que los militares asu-
mieran funciones jurisdiccionales para el juzgamiento de par-
ticulares. Se pretendia darle una regulacién juridica adecuada
y permanente al articulo 121 y se liberaba a los militares de
la responsabilidad de juzgar a particulares en estado de sitio.

Este proyecto concebido por el gobierno no superé los
debate§ en la.comisién primera de la cdmara de representan-
tes y quedé archivado al concluir las sesiones ordinarias.

La posibilidad de entregar a la Justicia Penal Militar el
conocimiento de algunos delitos no se diluy6 con la expedicién
de la Ley Segunda de 1984, puesto que en ella no se excluyé
definitivaménte esa competencia. Sabemos que la competencia
jurisdiccional a la justicia penal militar debe entregarla el go-
bierno por decreto basado en las facultades que le otorga el
articulo 121 de la Constitucién, para conjurar los hechos per-
turbadores que atenten contra el orden piblico.

En el presente articulo se analizard la mas reciente juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre cada uno de
los anteriores enunciados, luego de que el Gobierno Nacional
dict6 el decreto N° 1042 de 1984, por medio del cual se le asig-
né a la justicia penal militar el conocimiento de algunos deli-
tos a que se refiere el Estatuto Nacional de Estupefacientes
y fij6 el procedimiento para su juzgamiento; igualmente, dis-
puso la aplicacién del cédigo de justicia penal militar en
cuanto a captura y detencién preventiva de quienes realicen
tales ilicitos.
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EL TRASLADO DE LA COMPETENCIA PARA EL
JUZGAMIENTO DE PARTICULARES POR TRIBUNALES
CASTRENSES

Concepto del Procurador General de la Nacion.

El ministerio publico no es partidario de que la justicia
penal militar juzgue a particulares cuando el pais se encuen-
tra en estado de sitio, turbacién del orden publico o conmo-
ci6én interior. Para sustentar su negativa hizo un estudio his-
torico de las normas constitucionales relativas al juzgamiento
de particulares por jueces distintos de los que en esa condi-
cién les corresponden, es decir por “comisiones especiales”
o por “tribunales extraordinarios”, lo cual se relaciona con
la posibilidad de ser juzgados por la justicia penal militar.
Demuestra asi el ministerio publico que la prohibicién para
tales juzgamientos nace de la Constitucién de 1830 y aparece rei-
terada sucesivamente en la Constitucién del Estado de la Nueva
Granada de 1832; en la Constitucién de la Nueva Granada de
1853 y en la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de
1863, y para reafirmar sus tesis cita otros textos constitucionales
de otros paises que contienen prohibiciones similares como
por ejemplo:

Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana.
“Articulo 96......

“2. La federacién podra crear tribunales disciplinarios
con caracter de tribunales federales para las Fuerzas Arma-
das. Dichos tribunales s6lo podrin ejercer jurisdiccion en el
caso de defensa, asi como tnicamente sobre individuos perte-
necientes a las Fuerzas Armadas” . ...

“Articulo 101....

“1. Seran ilicitos cualesquiera tribunales de excepcién.
Nadie podrd ser sustraido a su Juez legal”.

Constitucién de la Republica Democrética Alemana.
“Articulo 101

“1. Nadie podra ser sustraido a su Juez legal”.
“2. Quedan prohibidos los tribunales de excepcién”.



Constitucion Politica de México.
“Articulo 13

“Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tri-
bunales especiales...; pero los tribunales militares, en nin-
gun caso y por ningin motivo, podrdn extender su jurisdic-
cion sobre personas que no pertenezcan al ejército”.

Concreta su pensamiento manifestando que de conformi-
dad con los articulos 2, 51, 61 y 170, de la Constitucién Politica
vigente, la justicia castrense s6lo puede conocer de los delitos
cometidos por los miembros de las Fuerzas Militares, mas no
de los delitos que cometan los particulares, toda vez que aun
bajo el estado de sitio por expreso mandato constitucional,
“es incompatible el ejercicio simultineo de la funcién militar
con la autoridad judicial, y por ende, su desconocimiento
conlleva violacién directa y ostensible de la Constitucién”.

Consideraciones de la Corte.

Los decretos legislativos dictados por el ejecutivo ten-
dientes al restablecimiento del orden publico, se refieren a la
directa incidencia del narcotrifico sobre las causas perturba:
doras y el normal funcionamiento de las instituciones, por
cuanto al Presidente de la Republica corresponde, como mi-
si6on primordial, conservar el orden publico y restablecerlo
donde fuere turbado, para lo cual dispone siempre de la fuerza
publica, pudiendo asumir su conduccién directa (Articulo 120,
numeral 6, 7, 8 de la Constitucion Nacional); y en los casos
de estado de sitio, el articulo 121 ibidem, confiere al gobierno
facultades especiales legislativas, las cuales deben ser ejercidas
directamente bajo su responsabilidad por el presidente y todos
los ministros, mediante normaciones generales de derecho,
bien sean sustantivas o procedimentales tendientes a restable-
cer el orden, y los hace responsables cuando declaren turbado
el orden publico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior
o de conmocién interna, y por cualquier abuso en el ejercicio
de esas facultades.

De manera que la constitucionalidad de los decretos de
estado de sitio que atribuyen a la justicia penal militar el co-
nocimiento y fallo de los delitos cometidos por particulares,
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ha sido sostenido constantemente por la Corte Suprema de
Justicia, y revisten especial significacion para este analisis las
siguientes sentencias:

a. La del 14 de mayo de 1970 (Magistrado ponente doctor
Hernan Toro Agudelo, G. J. N¢ 2338-Bis, pagina 158), en la cual
se afirmé: “En efecto, si bien es evidente que los poderes del
Articulo 121 permiten, bajo determinadas reglas y limitaciones,
restringir o afectar el ejercicio de ciertos derechos o garantias
individuales y sociales, es no menos claro que en ningin caso
puede el gobierno alterar la estructura constitucional del Es-
tado, salvo algunas excepciones expresas, como las de los ar-
ticulos 33, 43 y 61 de la Carta, sino también la divisién terri-
torial y la organizacién administrativa y jurisdiccional que,
acorde con ella, ha trazado el constituyente”.

b. La del 13 de agosto de 1970 (Magistrado ponente doc-
tor Luis Sarmiento Buitrago, G. J. N° 2338-Bis, pagina 314), en
la que se expresé: “c). El articulo 170 de la Carta crea las cortes
marciales y los tribunales militares para el fuero penal militar
como parte integrante de la rama del poder ptblico encargada
de administrar justicia; el articulo 68 por su parte, incluye
dentro de la rama jurisdiccional los demas tribunales y juzga-
dos que establezca la ley; dentro de estos estan los consejos
de guerra verbales creados por el decreto 250 de 1958 y la ley
141 de 1961. Finalmente el articulo 61 de la Carta permite,
en estado de sitio, ampliar la jurisdiccién penal militar al co-
nocimiento de los delitos comunes cuando tienen conexidad
con la turbacién del orden o con las causas que han originado
la anormalidad. La justicia militar amplia su competencia pa-
ra juzgar los delitos comunes por autorizacién de la misma
Carta”.

c. La del 30 de octubre de 1978 (Magistrado ponente doctor
Luis Carlos Sachica, G. J. N° 2397, pagina 237), en la cual dijo:
“Precisamente, el decreto 1923 no ha hecho en este aspecto sino
aplicar la excepcién al articulo 61 que autoriza para tiempos
anormales la acumulacién y por tanto, el traslado transitorio
de competencias, y expresamente las de naturaleza jurisdiccio-
nal, en 6rganos distintos a los que las ejercen ordinariamente,
lo cual legitima la adscripcién a la justicia penal militar, y a
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las autoridades militares y de Policia que aquel decreto deter-
mina, el conocimiento y sancién de ciertos delitos y contraven-
ciones.

El decreto en mencién no crea organismos ad hoc, ni cam-
bia el origen ni la composicién de los existentes; simplemente,
faculta a ciertas autoridades el ejercicio simultaneo de las
atribuciones que ordinariamente les compete, con las que le
son adscritas transitoriamente, segun la autorizacién constitu-
cional del articulo 61”.

Como puede observarse, desde tiempo atras ningun fallo
de la Corte Suprema de Justicia ha declarado inexequible de-
creto alguno de estado de sitio conforme al cual se juzgue a
particulares.

En el presente caso, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia del 3 de julio de 1984, declaré constitucional el de-
creto legislativo N° 1042 de 1984, “por medio del cual se dictan
disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia
de narcotrafico”, y como es légico, para dictar este fallo no
acogi6é los planteamientos del sefior agente del ministerio pu-
blico, porque los delitos contemplados en el Estatuto Nacional
de Estupefacientes dada la emergencia sin antecedentes en
gue han situado a Colombia y a la particularisima amenaza
que representan, hacen mas imperativo que en el pasado acu-
dir a las medidas de excepcion que los articulos 61 y 121 de
la Carta autorizan. Tales medidas de excepcién en ningun caso
demeritan la tarea que cumple la rama jurisdiccional.

Con relacion a la incompatibilidad entre el ejercicio si-
multaneo de la funcién militar con la de la autoridad judicial
propuesto por el sefior agente del ministerio publico, ha dicho
la Corte: “sin hacer hincapié en el sobrecogimiento que ni Caro
—reconocido artifice principal de la Constitucién de Colom-
bia— ni el insigne Cuervo podrian evitar, de saberse patroci-
nadores de analisis gramaticales de los que se pretende derivar
aliento para restringir las normas de la Constitucién destina-
das a defender el orden publico y el orden juridico, es nece-
sario anotar que el mencionado parecer en nada afecta la tesis
de la Corte, puesto que no prescinde de la frase “en tiempo
de paz”. Carece de fundamento, la pretensién de deducir de
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la transcrita opinién del instituto, incompatibilidad entre el
ejercicio de la autoridad judicial y de la autoridad militar du-
rante el estado de sitio, temg al cual dicha opinién no se re-
fiere ni directa ni indirectamente, ya que se limita a sefialar
la existente, en tiempo de paz, entre el ejercicio de la autoridad
civil y la judicial y la civil y la militar”.

Agrega la Corte: “Las atribuciones dadas por los articulos
27, inciso 2 y 170 de la Constitucién Nacional, a los jefes milita-
res y a las cortes marciales o tribunales militares, no excluyen
—como lo ha estimado siempre la corte— la asignacién de
otras competencias a la justicia penal militar cuando ello sea
aconsejable para el restablecimiento del orden publico. La
afirmacién en contrario es del todo infundada y arbitraria y
desconoce la naturaleza exceptiva del régimen en estado de
sitio consagrado por el articulo 121”.

“Del mandato que el articulo 170 da a las cortes marciales
o tribunales militares sélo puede inferirse que otras autori-
dades judiciales son incompetentes para conocer de los delitos
cometidos por lo militares en servicio activo y en relacién
con el mismo servicio. Sostener que excluye el conocimiento
de otros delitos por la justicia penal militar durante el estado
de sitio es formular una deduccién para la cual no ofrece
base alguna y suponer que en Colombia rigen el articulo 13
de la Constitucién de México —aducido en la vista fiscal—,
segun el cual “los tribunales militares, en ningin caso y por
ningiin motivo, podrdn extender su jurisdiccion sobre perso-
nas que no pertenecen al ejército” y el articulo 96 de similar
contenido, de la ley fundamental de la Republica Federal Ale-
mana. Una vez mas, de otra parte, llama la atencién esta cor-
poracién al texto del articulo 58 de la Carta y el hecho de que
los tribunales militares, de creacién legal, se encuentran entre
los 6rganos sefialados por la Constitucién para administrar
justicia”.

Por lo anteriormente transcrito, la Corte Suprema de Jus-
ticia, en sala plena, previo estudio de la Sala Constitucional
y oido el Procurador General de la Nacién, resolvié declarar
constitucional el decreto legislativo numero 1042 de 1980, “por
el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedi-
miento en materia de narcotrafico”.
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La controversia.

La controversia fue suscitada por los honorables magistra-
dos que expresaron la discrepancia con el fallo de constitucio-
nalidad proferido por la corte y cuyas razones expresaron
en su respectivo salvamento de voto. Ocho (8) magistrados
de la corte expresaron que el decreto 1042 de 1984, lesionaba
los articulos 2, 55, 61 y 170 de la Constitucién, advirtiendo
que el ejercicio simultaneo de la autoridad militar y la autori-
dad civil, en ningin caso ha sido previsto en la carta ni para
tiempo de paz ni para tiempo de no paz, salvo las excepciones
cansagradas en los articulos 27-2 y 170 de la misma.

Los cuatro magistrados restantes que salvaron su voto,
manifestaron otras razones. Destacamos las siguientes:

1. Razén institucional por la cual manifiestan que los
militares forman parte de la rama ejecutiva y no de la judicial,
luego no se deduce siquiera para el presidente suprema auto-
ridad de las Fuerzas Militares, la facultad de ejercer valida-
mente en ningtin tiempo funciones de juzgamiento por delitos
ni sobre militares ni sobre civiles.

2. Razén funcional, se basa en que el “juez” es tunica-
mente el que ordena la constitucién que debe decir la ley,
pues de lo contrario se sustituiria a aquella y entonces sobra-
ria la Constitucién y por ende sus articulos 2, 26, 55 y 58.

3. La razoénm jurisdiccional indica que solamente en dos
casos, autoriza el constituyente a los militares para desem-
pefiar funciones de juzgamiento punible (articulos 27 y 170).

4. La razén “Deliberante” se ampara en el articulo 168,
para determinar que las Fuerzas Armadas no son deliberantes
y que juzgar es deliberar,

x T——

5. La razén Excluyente, que de acuerdo con el articulo

61, ni en tiempo de paz ni en tiempo de no paz, puede ejercer-
se simultineamente la autoridad judicial y la militar.

6. La razén ultima o la razén de estado, por la cual no
se debe olvidar que el juez de constitucionalidad debe guardar
y no reformar la Constitucion.

7. Concluyen, en que por donde se le mire a la Constitu-
cién, el hecho es que la jurisdiccién penal sélo corresponde a
los “Jueces Constitucionales” o “Jueces Propios”.
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La Defensa Social, criterio definitivo.

Dentro del debate que surgié en la Corte Suprema de Jus-
ticia, hubo criterios encontrados de quienes sostenian la tesis
del ministerio publico y de quienes continuaban con el pensa-
miento juridico tradicional en cuanto a la competencia, hecho
que originé un empate en la decisién final y hubo necesidad
de nombrar un conjuez, quien luego de un profundo estudio
juridico —politico lo fallé en la forma tradicional fundamen-
tado bajo un criterio de la defensa social.

Manifest6 que era necesario desbordar los cuadros de la
estimativa juridica para situarnos en el plano de la realidad
social. Que la justicia ya no se podia representar como en la
mitologia clasica, con los ojos vendados, sino que era necesario
representarla con los ojos bien abiertos, para escudrifiar las
reconditeces de la realidad social. Determina cémo el ejercicio
del control constitucional implica forzosamente un juicio de
valoracién politica; que el derecho no podia ser una campana
neumatica aislada totalmente de los fenémenos circundantes,
sino por el contrario debe estar inmerso en el contexto social.

La defensa social es una realidad de sicologia social que
no se puede desconocer y es indispensable para el gobierno
de los pueblos, y ante una justicia civil lenta en su andar y
sujeta a las acechanzas, el utilizar la justicia militar para el
juzgamiento de crimenes atroces, le da a la sociedad una cierta
sensaciéon de sosiego.

La tesis de la exequibilidad del decreto N¢ 1042 es mucho
mas congruente cuando se encamina en pro de la defensa
social y dentro de la érbita constitucional.

CONCEPTO DEL PROCURADOR

El ministerio publico considera que el gobierno nacional,
con fundamento en la competencia y atribuciones que le con-
fiere el articulo 121 de la Constitucién Nacional, no puede dic-
tar normas que tengan vocacién permanente y definida al
aumentar las penas porque pugna con la naturaleza del estado
de sitio cuyas normas que se deriven son de caracter temporal,
lo que equivaldria a prejuzgar la permanencia del estado de
sitio, la cual seria igual al tiempo que duren las penas.
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En estos caso la corte se ha apartado reinteradamente de
la tesis del ministerio publico, el cual no ha dicho hasta el
momento cual serfa a su juicio la solucién ante el evento
criticado por €l de que en los decretos de estado de sitio no
se pueden aumentar las penas. La corte ha destacado que la
Constitucién Nacional le otorga al gobierno facultades para con-
servar y restablecer el orden publico en condiciones de norma-
lidad (articulo 120, numeral 7), para prevenir perturbaciones
del orden publico (articulo 28) y para restablecer el orden
publico en los casos en que la perturbacién del mismo haya
determinado el establecimiento del estado de sitio. Consecuen-
temente, las medidas consagradas en este ultimo (121) tienen,
en general, caricter represivo, y por lo mismo permiten tipi-
ficacién de infracciones de la ley penal con la previsién de
las penas respectivas; el aumento de sanciones y por su puesto
la disminucién de las mismas, si con ello se estima que es
dable el logro de los fines perseguidos.

CONTENIDO DE LOS DECRETOS EXPEDIDOS
POR RAZON DEL ESTADO DE SITIO

Desde diciembre de 1979, la corte innové las tradicionales
tesis sobre los decretos expedidos por razén del orden publico
y determiné que al poder ejecutivo le estd permitido adoptar
medidas que tengan como finalidad esclusivamente el restable-
cimiento del orden publico.

Desde esa fecha, la corporacién senalé que los decretos
que se expidan con fundamento en el articulo 121 de la Cons-
titucién, tendrdn que mantener estrecha relacién con la per-
turbacion del orden publico y deberan buscar siempre el res-
tablecimiento de la normalidad.

Con este criterio, la corte termind, con doctrina que se
mantuvo invariable por varios decenios, que aceptaba que con
base en el articulo 121 se profirieran diversas medidas, inclu-
yendo algunas ajenas al orden publico.

La corte ha reconocido siempre que es al gobierno a quien
compete mantener el orden publico y por consiguiente, quien
debe tomar las medidas que considere para ello. Empero,
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por mandato constitucional le corresponde revisar los decre-
tos que se expidan con base en el articulo 121, no sélo el que
declare turbado el orden publico, sino el que restablece la
normalidad. Exige la corte que los decretos que se expidan
durante el estado de sitio, deben mantener estrecha relacién
de conexidad con el decreto que haya declarado turbado el
orden piblico y en estado de sitio todo el territorio de la
Reptblica.

CONCLUSIONES

1. Lo analizado anteriormente sobre la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y el estado de sitio a través de
la historia, nos da una idea clara y objetiva de que la jurisdic-
ciéon penal militar si puede juzgar a particulares, cuando el
gobierno nacional, en virtud de las facultades que le otorga
el articulo 121 de la Constitucién Nacional, le asigna a ésta
el conocimiento y fallo de algunos delitos que en tiempo de
paz son de conocimiento de la justicia penal ordinaria. Dife-
rente es el hecho de que no recibamos con beneplacito el
traslado de competencia para el juzgamiento de particulares
por tribunales castrenses, en razén de determinados delitos
(casos del narcotrafico), porque al desviar la justicia penal
militar su funcién constitucional y ampliar su competencia
para juzgar a particulares, incide directamente en el cumpli-
miento de su misién primaria, por indebido ejercicio, y como
consecuencia de ello, se desatienden otros frentes que son de
imperioso deber.

2. En relacién con los otros dos puntos de analisis, vale
decir, el aumento de la punibilidad y el contenido de los decre-
tos expedidos por razén del estado de sitio, no cabe la menor
duda que el gobierno nacional puede crear tipos penales, fijar
las penas para éllos, disminuirlas en unos casos y aumentarlas
en otros; y que a la luz de la Constitucién, la ley y la jurispru-
dencia, el ejecutivo nacional en ejercicio de la facultad que le
otorga el articulo 121, sélo puede dictar decretos legislativos,
que tiendan a restablecer el orden publico turbado y que
tiendan a combatir los hechos perturbadores que ocasionaron
la declaratoria del estado de sitio, planteamientos estos que
compartimos en su totalidad.
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