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EL CONTROL DE LA ACUSACIÓN EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y POLICIAL COLOMBIANA Y SUS 

IMPLICACIONES EN LA FUNCIÓN JUDICIAL  

RESUMEN  

 

El presente trabajo se ocupó de analizar el impacto del control de la acusación en la 

jurisdicción penal militar y las implicaciones futuras en la función judicial una vez implementado el 

sistema acusatorio previsto en la Ley 1407 de 2010, norma que inicialmente contemplaba un 

esquema idéntico al de la justicia ordinaria en la etapa de juicio, pero que mediante reforma 

efectuada por la Ley 1765 de 2015 se introducen cambios que a mi juicio tienen incidencia directa 

en las garantías judiciales, dado que en la justicia castrense la acusación tendrá un control material 

y se adelantará ante un funcionario diferente a quién conocerá la actuación en corte marcial.  Para 

desarrollar lo anterior, se visibiliza la justicia penal militar, se hace una mención de la audiencia de 

formulación de acusación, se estudia el principio de imparcialidad y se verifican las implicaciones de 

la nueva función del juez de garantías, todo bajo el enfoque metodológico cualitativo. 

 

Palabras clave: Acusación, control material, imparcialidad, corte marcial, tribunal militar.   

 

ABSTRACT 

 

The present paper was devoted to analyzing the impact of prosecution control on military 

criminal jurisdiction and the future implications for the judicial function after the enforcement 

system provided for in Law 1407 of 2010, A rule which initially envisaged a scheme identical to that 

of ordinary justice at the trial stage, but which, through a reform carried out by Law 1765 of 2015, 

changes are introduced which, in my view, have a direct impact on judicial guarantees, since in the 

military justice the charge will have material control and will be brought before a different official 

to whom he will know the performance in martial court. To develop the above, military criminal 

justice is made visible, the prosecution hearing is mentioned, the principle of impartiality is studied 

and the implications of the new function of the guarantee judge are verified, all under the qualitative 

methodological approach. 

 

Keywords: Indictment, material control, impartiality, court-martial, military court 
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INTRODUCCIÓN 

 

Contexto del problema 

En la actualidad, de conformidad con el artículo 116 constitucional,  la Justicia Penal Militar 

y Policial administra justicia utilizando dos cuerpos normativos, en la parte sustantiva o sustancial 

la Ley 1407 de 2010, y en la parte procesal, la Ley 522 de 1999, como lo advierte la Corte 

Constitucional, esta última norma (Ley 522 de 1999), sufrió una derogatoria orgánica (Corte 

Constitucional. Sentencia SU140, 2019), ello se traduce en que no se aplican sus disposiciones 

sustantivas, es decir, los delitos, las penas, la parte general, los dispositivos amplificadores del tipo 

y aquellas normas procesales de contenido sustancial como aquellas referidas a la restricción de 

derechos fundamentales como la libertad (Vergel, 2020, pág. 64).      

Partiendo de la anterior realidad normativa, en esta jurisdicción se espera implementar el 

sistema penal acusatorio contemplado en la Ley 1407 de 2010 (República de Colombia. Decreto 

1768, 2020), a partir del año 2022, un cambio radical en la forma como se administra justicia, 

colocando a la jurisdicción especial en el mismo sistema de enjuiciamiento que sus pares de la 

justicia ordinaria, esto es, pasando de un sistema inquisitivo, al sistema oral con influencia del 

derecho anglosajón (Madrid, Orduz, & Quiñones, 2014).  

Para garantizar la entrada en marcha de tal sistema procesal, se expidió la Ley 1765 de 2015, 

norma que incluye dentro de su estructura, aspectos de índole administrativo y procesal que 

garantizan por lo menos desde el aspecto normativo, la plena operatividad de la jurisdicción penal 

militar y policial de cara al nuevo sistema procesal, en el cual se cambian los roles, se asignan nuevas 

funciones y se incluyen dentro del andamiaje estructural nuevas etapas propias de un sistema 

adversarial que privilegia la oralidad como eje central, desarrollado a través de audiencias públicas 

y concentradas (Juarez, 2014).  

Descripción del problema 

Dentro de las  nuevas etapas consagradas en la Ley 1407 de 2010, aparecen las audiencias 

preliminares, las cuales se desarrollan ante el Juez Penal Militar y Policial con función de control de 

garantías tal y como ocurre en el sistema procesal de la Ley 906 de 2004, adicionalmente, las 

audiencias de juicio oral, que en materia penal militar se denominan corte marcial,  las cuales se 

desarrollan ante el Juez Penal Militar y Policial con funciones de conocimiento, esquemas procesales 

que contienen algunos matices y diferencias; las más visibles, es la inclusión de una nueva audiencia 

extraña al proceso ordinario (Artículo 483A Ley 1407 de 2010), denominada audiencia preliminar al 

juicio de corte marcial, pero sobre todo que la audiencia de formulación de acusación sea realizada 

ante el juez penal militar de control de garantías quien podrá, por mandato de la ley realizar un 

control material de la acusación (República de Colombia. Ley 1407, 2010).   

Audiencia que contiene el eje central de la acusación, por cuanto allí se desarrolla la 

construcción de los hechos jurídicamente relevantes (Corte Suprema de Justicia. Casación 34022, 

2011), acto procesal cuya responsabilidad recae de manera exclusiva en el Fiscal Penal Militar y 
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Policial a través del ejercicio de la acción penal (Corte Suprema de Justicia. Casación 32685, 2011), 

y que por voluntad del legislador en materia castrense tendrá un control adicional, enfocado a 

resolver las observaciones que se realicen sobre el aspecto formal, pero especialmente de índole 

material que formulen las partes respecto del escrito de acusación y sobre las exigencias probatorias 

de la acusación, lo que implica una constatación de fondo de la actuación del fiscal y el alcance de 

la adecuación típica, en procura de la defensa del interés general y el ideal de justicia que se pregona 

en un Estado social de derecho (Villar, 2017). 

Pregunta de investigación  

Dicho lo anterior, la pregunta de investigación que se responderá con este trabajo es: 

¿Cuáles implicaciones jurídicas pueden surgir por la implementación del control material de 

la acusación que trae el artículo 106 de la ley 1765 de 2015 respecto a las garantías judiciales en la 

justicia penal militar y policial colombiana? 

Justificación  

Se pretende entender, el contenido y alcance del control material de la acusación en el 

sistema procesal por implementar en el justicia penal militar y policial, una nueva propuesta 

normativa incluida en la reforma del año 2015, que buscó resolver algunos inconvenientes que se 

han presentado en la justicia ordinaria (Quiroz & Peña, 2016), en donde esta forma de resolver 

problemas jurídicos está vigente desde el año 2005 y por ello el quehacer judicial cotidiano se ha 

matizado a través de las decisiones de los órganos colegiados, que propenden por un control 

material excepcional y no automático como ocurrirá en la jurisdicción castrense, lo cual resulta 

innovador si se tiene en cuenta que solo hasta el año 2022 comenzará a implementarse en la ciudad 

de Bogotá (República de Colombia. Decreto 1768, 2020).   

La pertinencia de esta investigación y el impacto que se busca con la misma, está orientado 

a estudiar la institución de la acusación en el contexto de un sistema oral, el cual se caracteriza por 

el nuevo control material de la función que desarrolla el fiscal de cara a las observaciones 

presentadas por las demás partes e intervinientes, desde el argumento que de manera reiterada se 

ha construido en los órganos colegiados nacionales que propende por un control excepcional (Corte 

Suprema de Justicia. Casacion 45594, 2016), con la diferencia que en el caso objeto de estudio el 

encargado de dicha actividad es un funcionario judicial diferente al que dirigirá la etapa de juicio 

oral o corte marcial, lo cual tiene profundas implicaciones de cara al principio de imparcialidad y 

otras garantías judiciales (Corte Constitucional. Sentencia C762, 2009).  

Objetivos de la investigación 

Objetivo General 

Identificar las implicaciones jurídicas que pueden surgir por la implementación del control 

material de la acusación que trae la Ley 1765 de 2015 respecto a las garantías judiciales en la justicia 

penal militar y policial colombiana. 
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Objetivos específicos 

Caracterizar el proceso penal militar actual de cara a la audiencia de formulación de 

acusación y su funcionamiento en la realidad judicial colombiana. 

  Delimitar el principio de imparcialidad y su importancia en el sistema penal acusatorio por 

implementar en la justicia penal militar y policial a partir del año 2022. 

  Verificar las consideraciones jurídicas existentes frente al control material de la acusación 

de cara al derecho y garantía de un juicio justo para las partes e intervinientes en la justicia penal 

militar y policial. 

Metodología  

Esta investigación de corte cualitativo, con un enfoque jurídico – bibliográfico (Hernández, 

Fernández, & Baptista, 2010, pág. 364) lo que facilitó el cumplimiento de cada uno de los objetivos 

propuestos. Enfoque que corresponde a una reflexión desde la perspectiva de la sociológica jurídica, 

disciplina que en palabras de Correa (1993) “intenta explicar las causas y efectos de las normas 

jurídicas” (Pág. 45), con el fin de verificar si el desarrollo de la audiencia de formulación de acusación 

delante del juez penal militar con función de control de garantías, funcionario que está facultado 

para efectuar un control material de la actividad del fiscal, se puede garantizar el principio de 

imparcialidad propio del sistema acusatorio por implementar en la jurisdicción castrense (Corte 

Constitucional. Sentencia C372, 2016) 

El presente trabajo se ocupó de analizar la audiencia de formulación de acusación y su 

control judicial, lo anterior, en el contexto de la implementación del sistema procesal  en la Justicia 

Penal Militar y Policial, jurisdicción especializada que en su marco normativo contempla un control 

material (Madrid, Orduz, & Quiñones, 2014), lo que a la luz del derecho constitucional puede llenar 

de mayores garantías la actuación de las partes, desligando del estudio preliminar al juez que 

adelanta la corte marcial, el control material de la acusación, lo cual trae implicaciones jurídicas 

concretas desde la perspectiva del principio de imparcialidad (Corte Constitucional. Sentencia C025, 

2009). 

1. JUSTICIA PENAL MILITAR Y LA AUDIENCIA DE FORMULACIÓN DE ACUSACIÓN EN EL 

SISTEMA PROCESAL COLOMBIANO 

 

En Colombia, a partir del año 2005 se trasforma la manera de administrar justicia en materia 

penal (Díaz A. , 2014). La inclusión del sistema penal oral acusatorio, esquema adjetivo de influencia 

del derecho anglosajón, cambió la forma de resolver conflictos jurídico-penales, incluyendo 

principios y características que invitaron a repensar el derecho procesal, pasando de un sistema de 

corte inquisitivo a uno con tendencia acusatoria, donde las funciones de las partes e intervinientes 

contienen unas características propias de un esquema adversarial, que propende por la igualdad de 

armas, la rigurosidad en el manejo de la prueba y la reserva judicial de las libertades publicas (Corte 

Suprema de Justicia. Casación 45790, 2016). 
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     En ese contexto, aparecen principios como el de la inmediación, según el cual existe una 

íntima relación entre el juzgador y la prueba que se pretende hacer valer en juicio, la cual debe ser 

presentada, incorporada y practicada durante el debate oral, una vez se surta el respectivo 

interrogatorio y contrainterrogatorio del testigo presencial o de acreditación (Chamorro, 2016); 

concentración, que propende porque las audiencias se realicen de manera consecutiva (Corte 

Constitucional. Sentencia T205, 2011), y la pérdida de funciones jurisdiccionales por parte del fiscal, 

quien en el nuevo sistema se convierte en una parte, titular del ejercicio de la acción penal y por 

ende representante del ius puniendi Estatal (Vargas, 2012). 

En ejercicio de esa potestad, el fiscal debe poner en marcha el aparato punitivo desde el 

conocimiento de la noticia criminal, hasta la presentación en juicio del sujeto activo, cuando la 

adecuación típica lesione o ponga efectivamente en peligro el bien jurídicamente tutelado, una serie 

de pasos concatenados que se surten en audiencias orales, escenario procesal a través del cual el 

funcionario presenta sus argumentos ante el juez respectivo, quien decide de fondo sobre diversos 

tópicos, dentro de los cuales se destaca la petición de legalización de la captura, la formulación de 

imputación, la solicitud de medida de aseguramiento, la formulación de la acusación y la 

presentación de su caso en un juicio oral y público (Bernate, 2005).  

Dentro de esos escenarios procesales, se destaca la audiencia de formulación de acusación, 

que ha sido considerada por la Corte Suprema de Justicia sala de Casación Penal como el paso 

subsiguiente, previo y necesario para dar inicio al juzgamiento del imputado en un debate oral, 

público, contradictorio, concentrado y con inmediación de las pruebas que sustentan, de una parte, 

los hechos jurídicamente relevantes cuya ejecución (por acción u omisión) la Fiscalía atribuye al 

sujeto pasivo de la acción penal, y por otra, cuando sea del caso, aquéllas en las que encuentra 

respaldo la oposición o réplica del procesado a los hechos atribuidos en los que se predica su 

responsabilidad (Corte Suprema de Justicia. Casación 34022, 2011). 

Desde esa perspectiva, este acto procesal se convierte en el preámbulo positivo para el 

inicio del juicio oral, donde el órgano acusador debe presentar el escrito de acusación con el relato 

de los hechos jurídicamente relevantes, los cuales, surgen indefectiblemente de los elementos de 

la conducta punible, esto es la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, descripción que en palabras 

de la Corte Suprema de Justicia como mínimo debe contener: 

(…) (i) Delimitación de la conducta que se le atribuye al indiciado; (ii) establecer las 

circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la misma; (iii) constatar todos y cada 

uno de los elementos del respectivo tipo penal; (iv) analizar los aspectos atinentes a la 

antijuridicidad y la culpabilidad, entre otros. Para tales efectos es imperioso que considere las 

circunstancias de agravación o atenuación, las de mayor o menor punibilidad, etcétera (Corte 

Suprema de Justicia. Casación 44599, 2017).      

 Actuación que concreta la posición del Estado en torno a la conducta del procesado, y que 

permite dar paso al juicio oral, el cual en virtud de lo señalado en la Ley 906 de 2004 se desarrolla 

frente al juez de conocimiento, es decir, el mismo funcionario que se encargará de proferir la 

sentencia definitoria de la situación jurídica del procesado, lo cual limita la posibilidad de ocuparse 
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de un estudio más profundo de la función del fiscal en el contexto de la acusación, so pena de 

comprometer su independencia e imparcialidad, al entrar en escenarios que le corresponde de 

manera exclusiva al fiscal como dueño de la acción penal y por ende titular de la política criminal 

del Estado (Corte Constitucional. Sentencia C936, 2010). 

 Esta restricción, ha sido ponderada por la Corte Suprema de Justicia en la exegesis de sus 

decisiones, al revisar el papel que cumple el juez de conocimiento en el proceso acusatorio, 

construyendo de manera reiterada tres tendencias: “(i) la que niega cualquier posibilidad de control 

material de la acusación y de los acuerdos, (ii) la que permite un control material más o menos 

amplio con injerencia en temas como tipicidad, legalidad y el debido proceso, y (iii) la que acepta un 

control material restringido o excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de violación de 

garantías fundamentales” (Corte Suprema de Justicia. Casacion 45594, 2016). 

 Precedente que se convierte en el referente vinculante que irradia la actividad judicial 

cotidiana de la jurisdicción ordinaria, y que permea el sistema acusatorio cuyo reflejo fue el sustento 

de lo que se pretende implementar en la justicia penal militar y policial a partir del año 2022, razón 

más que suficiente para ahondar en estos presupuestos, cuya naturaleza como se verá a 

continuación tiene el contenido dogmático necesario para sustentar la modificación incluida por  el 

legislador en la Ley 1765 de 2015 visible en el artículo 106. 

1.1.  La Justicia Penal Militar y su realidad normativa 

La justicia penal militar es una institución tan antigua como lo es la jurisdicción ordinaria 

(Dulce, 2018), asume, por mandato de la Constitución Política (Art 116 y 221), la investigación y 

juzgamiento de los miembros de las fuerzas armadas, quienes en ejercicio de su función 

constitucional pueden cometer toda suerte de conductas de índole penal, las cuales, serán de 

competencia de la jurisdicción especializada cuando tengan relación con el servicio (Bolivar, 2004).  

En palabras de la Corte Constitucional, 

Para que un delito sea de competencia de la justicia penal militar debe existir un vínculo claro 

de origen entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho punible debe surgir como una 

extralimitación o un abuso de poder ocurrido en el marco de una actividad ligada 

directamente a una función propia del cuerpo armado. Pero aún más, el vínculo entre el delito 

y la actividad propia del servicio debe ser próximo y directo, y no puramente hipotético y 

abstracto (Corte Constitucional. Sentencia C358, 1997). 

Desde esa perspectiva, la jurisdicción castrense cumple una función institucional 

relacionada con el control de quienes ostentan por mandato de la ley el monopolio del uso de la 

fuerza, y requieren de los más altos estándares de cohesión y compromiso con el cumplimiento de 

las órdenes bajo el estricto apego de la ley, por ello y para ello existe el fuero militar, que es 

concebido como una prerrogativa, “en virtud de la cual los miembros de las Fuerzas Militares y de 

la Policía Nacional en servicio activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces a los 

cuales están sometidos la generalidad de los ciudadanos, sino por jueces y tribunales militares, con 
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arreglo al Código y leyes penales militares, en aquellos eventos en los que incurren en conductas 

punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones legales y constitucionales” (Corte Constitucional. 

Sentencia C084, 2016). 

En ejercicio de esa potestad sancionadora, en la actualidad los funcionarios encargados de 

administrar justicia cumplen su función partiendo de la existencia de cuatro marcos normativos, Ley 

522 de 1999, Ley 1058 de 2006, Ley 1407 de 2010 y la Ley 1765 de 2015, todo lo anterior desde la 

esfera procesal, por cuanto la parte sustantiva se aplica únicamente la Ley 1407 de 2010(siempre y 

cuando los hechos hayan tenido ocurrencia después del 17 de agosto de 2010), norma que como ya 

se indicó es un reflejo de la Ley 906 de 2004 con algunos matices y diferencias incluidas desde la Ley 

1765 de 2015. 

Partiendo de la anterior premisa, la Ley 522 de 1999, se aplica en la actualidad en la parte 

procesal, normativa adjetiva escritural, cuyas actuaciones se dividen en tres etapas, una de 

investigación, a cargo del Juez de Instrucción Penal Militar, funcionario que cuenta con amplias 

facultades como policía judicial para el recaudo de la prueba, pero además, cuenta con facultades 

de restringir derechos fundamentales. Respecto de su competencia la Corte Constitucional ha 

señalado: 

(…) su competencia cubre únicamente los delitos que son de conocimiento de la justicia 

militar, por lo cual es claro que los jueces de instrucción militar sólo pueden investigar e 

instruir los delitos amparados por el fuero militar, en los términos señalados por la doctrina 

constitucional (Corte Constitucional. Sentencia C1054, 2001)  

 Una etapa de calificación, a cargo del Fiscal Penal Militar,  quien recibe el sumario de parte 

del funcionario de instrucción y realiza un control formal y material de la actuación, en punto de 

establecer la existencia de nulidades o yerros procesales, adicionalmente a efectos de constatar la 

existencia de la prueba necesaria para tomar una decisión en doble vía, acusando en caso de que 

exista mérito para ello, o finiquitando la investigación mediante cesación de procedimiento si se 

presentan las causales establecidas en el artículo 231 de la Ley 522 de 1999.  

 Una tercera etapa, juzgamiento o corte marcial, a cargo del juez de instancia o 

conocimiento, quien profiere una sentencia absolutoria o condenatoria según el caso, proceso penal 

de corte inquisitivo y acusatorio (mixto). Inquisitivo, porque es un sistema donde quien investiga 

tiene facultades jurisdiccionales (art. 264), es reservado a las partes (art. 461), opera bajo el principio 

de permanencia de la prueba, lo cual implica que el escenario ideal para la recolección de los 

elementos materiales probatorios es la etapa de investigación a cargo del juez de instrucción penal 

militar (art. 465), dejando para la corte marcial la práctica de aquellas que no se pudieron en la 

etapa respectiva. Acusatorio en palabras de Fernández (2001): 

(…) porque existe la preponderancia de la escritura en la etapa de instrucción y la 

consagración de la oralidad en la etapa del juicio; existía por ende separación de funciones de 

instrucción y juzgamiento pero, se conservó el valor probatorio de todas las pruebas recogidas 

en la etapa instructiva; se garantizó el derecho de defensa; el juez adquiere partido en la 
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contienda y a la vez que dirige también tiene la facultad de ordenar pruebas de oficio 

(Fernández, 2001, pág. 86).  

 Este sistema procesal, se trasforma a partir del año 2010, desde la Ley 1407 de 2010 que 

involucra la inclusión de un sistema acusatorio, misma que se pretendía implementar a partir del 

año 2011, no obstante, por diversas situaciones de índole administrativo y presupuestal su puesta 

en marcha se ha dilatado en el tiempo dejando como última fecha la prevista en el Decreto  1768 

de 2020, planteando la figura de la coexistencia normativa, misma que ha sido justificada por la 

jurisprudencia del tribunal castrense quien de manera reiterada y pacifica ha señalado: 

Los efectos vinculantes de la ley 1407 de 2010, en cuanto al procedimiento penal militar están 

supeditados a un régimen de implementación, más no, se puede afirmar lo mismo en cuanto 

a la primera parte de la ley penal militar, es decir no se puede señalar que los efectos 

vinculantes de la parte sustantiva estén suspendidos a dicho régimen de implementación 

(Tribunal Superior Militar. Radicado 157371, 2012). 

 Lo cual significa en punto de la argumentación pretendida que los efectos mismos de la ley 

1407 de 2010 se aplican solo en su parte sustantiva hasta la implementación del sistema acusatorio 

cuyo plan piloto como se indicó comenzará a desarrollar una nueva forma de administrar justicia 

esta vez bajo la ritualidad del sistema oral con tendencia acusatoria (Tribunal Superior Militar. 

Radicado 158236, 2015). 

 Esta nueva realidad normativa, comenzó con una copia idéntica en lo procesal de la Ley 906 

de 2004, como se puede advertir en la siguiente tabla: 

Tabla No 1 
Características normas procesales acusatorias versión inicial  

Ley 906 de 2004 LEY 1407 de 2010 original 
 

Noticia criminal  Noticia criminal  

Indagación Preliminar Indagación preliminar 

Fase pre procesal Fase pre procesal 

Investigación: Juez control garantías Investigación: Juez control garantías 

Audiencia de legalización de captura Audiencia de legalización de captura 

Audiencia de formulación de imputación Audiencia de formulación de imputación 

Audiencia de solicitud de medida de 
aseguramiento 

Audiencia de solicitud de medida de 
aseguramiento  

Juicio: Juez de conocimiento Juicio: Juez de conocimiento 

Escrito de acusación Escrito de acusación 

Audiencia de formulación de acusación  Audiencia de formulación de acusación  

Audiencia preparatoria  Audiencia preparatoria 

Audiencia de juicio oral  Audiencia de Corte Marcial(mismo juicio oral) 

Audiencia de individualización de pena Audiencia de individualización de pena 

Incidente de reparación integral Incidente de reparación integral 

Fuente: Banquez (2021) 
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El procedimiento ordinario (Ley 906 de 2004) y el procedimiento penal militar (Ley 1407 

de 2010) en su esquema básico eran idénticos hasta antes de la modificación introducida a ésta 

por la Ley 1765 de 2015, estos cambios significativos pueden ser advertidos a continuación: 

Tabla No 2 
Características normas procesales acusatorias versión modificada y actual 

 
Ley 1407/10 original = Ley 906/04 

 
LEY 1407 con modificaciones Ley 1765/15 

Noticia criminal Noticia criminal  

Indagación Preliminar Indagación preliminar  

Fase pre procesal Fase pre procesal 

Investigación: Juez de control de garantías Investigación: Juez de control de garantías 

Audiencia de legalización de captura 
Juez de control de garantías 

Audiencia de legalización de captura 
Juez de control de garantías 

Audiencia de formulación de imputación 
Juez de control de garantías 

Audiencia de formulación de imputación 
Juez de control de garantías 

Audiencia de solicitud de medida de 
aseguramiento 
Juez de control de garantías 

Audiencia de solicitud de medida de 
aseguramiento 
Juez de control de garantías 
 

Juicio: Juez de conocimiento Juicio 

Escrito de acusación 
Juez de conocimiento  

Escrito de acusación 
Juez de control de garantías 

Audiencia de formulación de acusación  
Juez de conocimiento 

Audiencia de formulación de acusación  
Juez de control de garantías 

Audiencia preparatoria  
Juez de conocimiento 

Audiencia preliminar al juicio de Corte Marcial  
Juez de conocimiento 
Audiencia preparatoria 
Juez de conocimiento 

Audiencia de juicio oral  
Juez de conocimiento 

Audiencia de Corte Marcial (mismo juicio oral) 
Juez de conocimiento 

Audiencia de individualización de pena 
Juez de conocimiento 

Audiencia de individualización de pena 
Juez de conocimiento 

Incidente de reparación integral 
Juez de conocimiento 

Incidente de reparación integral 
Juez de conocimiento 

Fuente: Banquez (2021) 

En ambos esquemas, todo comienza con una noticia criminal (denuncia, querella, petición, 

o cualquier otro medio), dependiendo de la necesidad se apertura indagación preliminar o 

inmediatamente se da inicio a la respectiva investigación, posteriormente se pasa a la etapa de 

Juzgamiento que inicia con el escrito de acusación y concluye con la respectiva sentencia. Nuevo 

esquema que trae implicaciones procesales novedosas, una de ellas, el control material de la 

acusación, misma que no aparece visible en la Ley 906 de 2004 salvo de manera excepcional, 

contenido y alcance cuyas implicaciones se ilustrarán a continuación.      

1.2.  La formulación de acusación y su control en la Ley 906 de 2004 

 

En el sistema procesal de la Ley 906 de 2004 aplicado en la jurisdicción ordinaria, el acto de 

acusación encuentra su sustento normativo a partir del artículo 336. Inicia con la presentación del 
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escrito de acusación, cuando en el asunto objeto de controversia existen elementos materiales 

probatorios y evidencia física de la cual se pueda inferir con probabilidad de verdad que el imputado 

puede ser autor o partícipe del hecho punible (Corte Suprema de Justicia. Radicado 45964, 2017), 

destacándose por vía jurisprudencial el cumplimiento inicialmente la necesidad de lograr de manera 

concreta la identificación e individualización de quien se encuentra bajo acusación, en ese sentido 

nos ha enseñado la Corte Suprema que “la operación de individualización consiste en determinar a 

una persona, una integridad sicofísica aislada. La operación de individualizar, respecto a una 

persona, concreta la afirmación: "Este y no otro". En cambio, la operación de identificación, agrega 

a esa individualización, el nombre, apellido, edad, lugar de nacimiento, residencia actual, estado, 

profesión, etc.” (Tribunal Superior de Medellín, 1980).   

Adicionalmente, dentro del escrito de acusación el fiscal debe realizar una relación clara y 

sucinta de los hechos jurídicamente relevantes, relato en el cual el ente investigador debe delimitar 

la conducta que se le atribuye al indiciado, establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar 

que rodearon la misma, constatar todos y cada uno de los elementos del respectivo tipo penal, 

analizar los aspectos atinentes a la antijuridicidad y la culpabilidad (Corte Suprema de 

Justicia.Casación 52507, 2018), en palabras de la Corte Suprema de Justicia: “los hechos 

jurídicamente relevantes son los que corresponden al presupuesto fáctico previsto por el legislador 

en las respectivas normas penales” (Corte Suprema de Justicia. Casación 44599, 2017). 

Aspectos respecto de los cuales las partes pueden pronunciarse, dejando en el juez de 

conocimiento la decisión sobre la aprobación o no de la acusación presentada por el fiscal, esta 

decisión se delimita por lo señalado en la normatividad a tres situaciones; 1. Incorporará las 

correcciones a la acusación leída; 2. Aprobará o improbará los acuerdos a que hayan llegado las 

partes y; 3. Suspenderá condicionalmente el procedimiento, cuando corresponda (Cancino, 2004).  

Actividad reglada en la cual no se advierte la posibilidad de efectuar un control material de 

la acusación, como si quedó regulado en la justicia penal militar y policial, no obstante lo anterior, 

inicialmente en las discusiones que se suscitaron en el seno del Congreso de la República de 

Colombia con ocasión de la reforma del artículo 250 de la Constitución. Originalmente se había 

considerado un control de fondo de la actuación del fiscal, en ese momento quedó consignado en 

las actas de discusión, donde se indica que el “control que debe hacer el Juez de la actuación del 

Fiscal, es no solamente formal sino también sustancial, porque las garantías son sustanciales, es 

decir, de la esencia de la persona” (Gaceta del Congreso No. 210, 2002). 

Esto hace indicar, que la voluntad inicial de los precursores de la reforma procesal estaba 

orientada a incluir algunos límites a la función de la fiscalía como dueño de la acción, en especial, 

porque el control material se ocupa precisamente de verificar en el contexto de la actividad judicial 

y el debate adversarial, algunos aspectos ligados al respecto por los derechos humanos de las partes 

e intervinientes, en especial, cuando está en juego el valor supremo de la justicia, con el cual se 

busca restablecer el orden turbado con la conducta endilgada al acusado dentro del proceso en 

estudio (Zaffaroni, 2012). 
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Posteriormente, en el contexto de las discusiones presentadas en la precitada reforma 

constitucional, algunos de los integrantes de la mesa de reforma dejaron sentada su posición 

mayoritaria en la cual se destaca la posición de Granados (2002), quien al referirse al control que se 

debía ejercitar a la acusación se indicó que: “de conformidad con la propuesta de la Corporación 

Excelencia en la Justicia, la acusación no debía tener control material porque se anticiparía la prueba 

y la decisión del juez, lo cual resultaría fatal para el sistema acusatorio, el cual exige que todo el 

debate se de en una audiencia de juicio oral” (Tejedor & Aguilera, 2015, pág. 44).  

Igualmente, el doctor Granados concluyó su argumento señalando que “la implementación 

de un control formal a la acusación le daba fortaleza a la Fiscalía para que no tuviera a nadie que 

interfiriera en su tarea y, además, evitaba que se cometiera un error en la acusación ante la ausencia 

de enunciación fáctica, señalamiento expreso de la persona acusada, o descubrimiento de los 

elementos materiales probatorios” (Tejedor & Aguilera, 2015, pág. 44). Argumento que se convirtió 

en el constructo normativo vigente y respecto del cual la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de 

su interpretación hermenéutica ha construido una línea jurisprudencial que planea como arriba se 

advirtió tres tendencias respecto del control de la acusación. 

La primera tendencia, “niega cualquier posibilidad de control material de la acusación y de 

los acuerdos” (Corte Suprema de Justicia. Casación 29994, 2008), surge de la premisa que la 

acusación es un acto de parte, por ello, el juez del asunto no puede entrometerse en terrenos que 

le corresponden únicamente al fiscal, el legislador como se pudo advertir en la exposición de 

motivos no previó controles diferentes a los que están orientados a verificar los contenidos formales 

de la actuación en audiencia, no aspectos sustanciales ligados a la validez o el fondo de la 

controversia, en palabras de la Corte Suprema de Justicia: 

(…) la confección del escrito de acusación es un acto de parte, de la Fiscalía General de la 

Nación, que, como se ve, está reglado, entre otros, por los artículos 336 y 337 de la Ley 906 

de 2004, acto que por su naturaleza, aunque reglado, no tiene control judicial, tal como 

sucede en otros procesos adversariales (Corte Suprema de Justicia. Casación 29994, 2008). 

Posición reiterada por la misma corporación que además indicó que “permitir que el juez 

intervenga en la definición del nomen iuris de la acusación, sería autorizar que el juez no sólo 

interfiera en el ejercicio de la acción penal que como sujeto soberano ostenta la Fiscalía General de 

la Nación, lo cual desdibujaría en manera grave la imparcialidad del juez” (Corte Suprema de Justicia. 

Casación 29994, 2008), aspecto ligado al argumento propuesto por el legislador en el caso penal 

militar, en la medida que lo que se pretende que ese debate en donde se presenta una seria 

intromisión del juez en los asuntos del acusador se surta ante otro funcionario distinto del que 

adelantara la audiencia de corte marcial (Farto & Pillado, 2019). 

Esta línea de pensamiento de la Corte Suprema fue reiterada en el año 2012, Casación 

38256, en donde se indicó que: “el juicio y la sentencia deben circunscribirse a los lineamientos 

fácticos y jurídicos precisados en ese acto complejo acusatorio. Por tanto, los hechos y los delitos 

fijados por la fiscalía vinculan al juzgador y la única posibilidad de controversia permitida a las partes 

e intervinientes es la concedida en el artículo 339” (Corte Suprema de Justicia. Casación 38256, 
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2012), es decir, solo pueden cuestionar lo referente al cumplimento de las exigencias del artículo 

347 de la ley 906 de 2004, relacionado con el contenido del escrito de acusación más no, lo referente 

a temas como la adecuación típica, o los hechos jurídicamente relevantes que derivan de la 

adecuación de la tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad prevista por el fiscal según la situación 

fáctica me motiva le ejercicio del ius puniendi por parte del ente acusador (Bustamante, 2018).  

Desde esa perspectiva, “el control material de la acusación, bien sea por el trámite ordinario 

o por la terminación anticipada de la actuación, es incompatible con el papel imparcial que ha de 

fungir el juez en un modelo acusatorio” (Corte Suprema de Justicia. Casación 41375, 2013), por esa 

razón, el control material se excluye de la jurisdicción ordinaria según esa línea de pensamiento, 

misma que se opone a la segunda tendencia según la cual, el juez sí puede realizar una intromisión 

profunda en el proceso adversarial, partiendo de la base que no es un convidado de piedra o un 

notario certificador, su función como juez constitucional debe ir más allá de la simple constatación 

formal del acto de parte, una manifestación profunda del papel del juez en una Estado de derecho 

que propende por la dignidad humana como premisa de relacionamiento (Corte Suprema de 

Justicia. Casación 27759, 2007).  

En palabras de la corporación penal: “Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no 

se cumple con la simple revisión formal. No basta con constatar la libertad y voluntad a través del 

simple interrogatorio al procesado, la labor del juez como garante y protector de los derechos 

humanos debe ir más allá verificando que las garantías fundamentales se hayan preservado, dentro 

de las cuales, obviamente, se encuentran, entre otras, la legalidad, estricta tipicidad y debido 

proceso” (Corte Suprema de Justicia. Casación 31280, 2009), un mensaje contradictorio para los 

operadores jurídicos si se tiene en cuenta aquella premisa según la cual: tres decisiones reiteradas 

de esta alta corte constituyen doctrina probable y fuente del derecho de conformidad con lo 

señalado en el artículo 230 constitucional (Lozada, 2019). 

Línea de pensamiento que fuera acogida por Burbano 2013, quien en punto de esta 

controversia jurisprudencial señala que “de manera excepcional podría reputarse legítima una 

intervención judicial para solicitar aclaración, adición o corrección del escrito de acusación en 

aquellos casos en que el juez se encuentre ante una acusación manifiestamente incoherente, que 

no suministre fundamentos suficientes para determinar aspectos como la competencia para el 

juzgamiento, la cuantía del delito, la prescripción o la caducidad de la acción penal; pero a condición 

que no interfiera en la determinación de los hechos jurídicamente relevantes por los que la Fiscalía 

formula la acusación” (Urbano, 2013, pág. 236). 

En ese sentido, se enuncia un punto de partida medio, que permite el control material pero 

reglado, excepcional y restringido a la vulneración de derechos humanos o a actividades groseras, 

injustas o abiertamente contrarias a derecho y a los ideales vertidos en el proceso penal de 

tendencia acusatoria (Parra, 2011). Allí surge el presupuesto fundante de la tercera tendencia, 

postura que acoge la Corte Suprema Sala Penal de manera pacífica, en ese contexto, “reconoce, 

como regla, que el juez no puede hacer control material de la acusación ni de los acuerdos en los 

procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, y que solo está autorizado para hacerlo, por 
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vía de excepción, cuando objetivamente resulte manifiesto que el acto quebranta o compromete 

de manera grosera garantías fundamentales” (Corte Suprema de Justicia. Casación 43436, 2015). 

Partiendo de esa premisa, dos palabras se destacan en la posición reinante de la Corte 

Suprema de Justicia, “regla general y excepcional”, lo anterior se advierte entre otras decisiones en 

el Radicado del 6 de febrero de 2013, casación 39892; Radicado 9853 del 16 de julio de 2014, 

casación 40871; Radicado 6049 del 1 de octubre de 2014, segunda instancia 42452; CSJ, SP13939-

2014, 15 de octubre de 2014, casación 42184; y CSJ SP14842- 2015.  Cuando se menciona la palabra 

“regla general” se hace alusión a que el juez en la generalidad de los casos que lleguen a su 

conocimiento no puede realizar un control material de la acusación, por cuanto este se considera 

un acto de parte y su contenido, fundamento y legalidad le corresponde al fiscal como 

representante del Estado y dueño de la política criminal en matrería penal (Corte Constitucional. 

Sentencia SU479, 2019). 

Cuando se lee “excepcional”, la misma Corte plantea que este control se activa “frente a 

actuaciones que de manera grosera y arbitraria comprometan las garantías fundamentales de las 

partes o intervinientes” (Corte Suprema de Justicia. Casación 13339, 2014), esa intromisión, no 

puede basarse en situaciones hipotéticas o abstractas, debe obedecer a una constatación objetiva 

de la situación particular y concreta, “violaciones objetivas y palpables necesitadas del remedio de 

la improbación para restañar el daño causado o evitar sus efectos deletéreos” (Corte Suprema de 

Justicia. Casación 42184, 2014). 

A manera de ejemplo, el control material se justifica si se advierte algún vicio en el 

consentimiento del procesado en clara afectación al derecho a la defensa, o cuando se conceden 

beneficios que van más allá de lo señalado en la normatividad, por ejemplo, una rebaja superior de 

la permitida, o cuando la adecuación típica no corresponde a la situación fáctica, o se está en 

presencia de una conducta prescrita, o incluso se concretan hechos jurídicamente relevantes que 

nada tiene que ver con la actuación y ello además de afectar el núcleo esencial de la acusación pone 

en peligro las expectativas de las demás partes e intervienes (Ámbito Jurídico, 2018). 

1.3. La nueva acusación prevista en el código penal militar  

 

Para garantizar aquella operatividad de la fuerza pública, y en consecuencia castigar las 

conductas que desborden el ámbito misional y se desvíen del ideal normativo el legislador en 

ejercicio de su potestad de configuración desarrolló un cuerpo normativo propio y autónomo (Díaz 

I. , 2012). Cuerpo normativo que involucra la existencia de cuatro artejos confluyentes (Ley 522 de 

1999, Ley 1058 de 2006, Ley 1407 de 2010, Ley 1765 de 2015), con las cuales, el operador jurídico 

actual y futuro, resuelve y deberá resolver los problemas jurídicos que se presentan bajo el imperio 

del ejercicio del ius puniendi. 

En ese contexto, surge una nueva propuesta adjetiva que pretende equiparar el sistema de 

enjuiciamiento criminal con el que existe en la jurisdicción ordinaria, incluyendo dentro del 

escenario castrense el sistema penal acusatorio, una consideración normativa por implementar 

como se ha podido señalar el próximo año (2022) iniciando con la ciudad de Bogotá, toda una 
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apuesta que contiene instituciones propias y novedosas, dentro de las cuales resulta oportuno 

destacar el control material de la acusación, previsto y desarrollado por el artículo 482 de la ley 1407 

de 2010, modificado por el artículo 106 de 2015, como se advierte y relaciona en la siguiente tabla 

comparativa del antes y del después:  

 

Tabla No 3 
Cuadro comparativo audiencia de acusación  

Art. 482. Ley 1407 de 2010 (sin Reforma) Art. 482. Ley 1407 de 2010 (Con reforma) 

Abierta por el juez la audiencia, ordenará el 

traslado del escrito de acusación a las demás 

partes; concederá la palabra a la Fiscalía, 

Ministerio Público y defensa para que expresen 

oralmente las causales de incompetencia, 

impedimentos, recusaciones, nulidades, si las 

hubiere, y las observaciones sobre el escrito de 

acusación, si no reúne los requisitos 

establecidos en el artículo 480, para que el 

Fiscal Penal Militar lo aclare, adicione o corrija 

de inmediato. 

Abierta por el Juez Penal Militar y Policial de 

Control de Garantías la audiencia de acusación 

ordenará el traslado del escrito de acusación a 

las partes y concederá la palabra en su orden a 

la Fiscalía, al Ministerio Público y a la Defensa, 

para que expresen oralmente las causales de 

nulidad si las hubiere y efectúen las 

observaciones sobre el escrito de acusación, 

tanto de orden formal como material.  

Finalizada la audiencia de formulación de 

acusación, el Juez Penal Militar y Policial de 

Control de Garantías resolverá todas las 

cuestiones planteadas y admitirá la acusación si 

considera que se cumplen las exigencias 

probatorias a que alude el artículo 479 de esta 

ley, decisión contra la cual procede el recurso 

de apelación. 

Agotado lo anterior, el Juez Penal Militar y 

Policial de Control de Garantías dispondrá la 

remisión de todo lo actuado al Juez Penal 

Militar y Policial de Conocimiento o de 

Conocimiento Especializado. (Negrilla y 

subrayado fuera de texto). 

Fuente: (Banquez, 2021) 

Cuadro que evidencia la modificación normativa, lo cual permite, como no ocurre en la 

jurisdicción ordinaria un control material de la acusación desarrollado por el juez penal militar y 

policial con función de garantías, esta nueva actividad, implica una revisión de la actuación del fiscal 

penal militar quien en ejercicio de su potestad, debe cumplir con mayores estándares para superar 

los embates de las partes e intervinientes, quienes por mandato de la ley, pueden realizar 

observaciones al escrito de acusación de orden formal y material y a la audiencia misma con los 

alcances ya advertidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. 
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La razón para incluir en el escenario procesal esta novedosa audiencia, aparece visible en 

las actas de discusión que con ocasión de la creación de la Ley 1765 de 2015 se desarrollaron en el 

Congreso, en ese contexto, se dejaron las respectivas constancias de las posturas presentadas por 

los Senadores y Ponentes cuando el trámite del Proyecto de Ley número 85 de 2013 cursó en el 

Senado de la República, en dichas discusiones se retomaron algunos aspectos que fueran ventilados 

en la reforma constitucional del artículo 250, destacando dentro de lo advertidos en la Gaceta 

Judicial 710 del 11 de septiembre de  2013, los siguientes aspectos relevantes. 

En el seno de las discusiones, se destacó la función omnímoda del fiscal para investigar de 

manera ilimitada, desde esa perspectiva la igualdad de armas que pregona el sistema acusatorio se 

desdibuja si se tiene en cuenta que en ocasiones la fiscalía, en ejercicio y como titular de la acción 

puede presentar una imputación después de varios años de indagación, ejercicio que realiza sin que 

la persona de quien se presume es autor o participe de un delito se dé por enterado (Martí, 2010). 

Partiendo de dicha potestad, el ente acusador presenta una imputación con una desventaja 

evidente respecto de la defensa, y este acto considerado de mera comunicación no cuenta con 

ninguna clase de control lo que caracteriza el sistema y debe tener una cortapisa en la acusación 

donde inicia el juicio oral y por ende inicia el debate adversarial (Corte Constitucional. Sentencia 

C128, 2011). 

Por esa razón, y para colocar límites adecuados a la función del fiscal penal militar se 

consideró que la acusación puede tener un control material, pero con una clara delimitación de la 

potestad jurisdiccional, este control no lo puede realizar el mismo juez que adelantará en el caso de 

la justicia penal militar la corte marcial, lo debe realizar el juez de control de garantías, “cuya 

naturaleza es propia del sistema penal acusatorio y cumple un papel fundamental en el correcto 

desarrollo de los procedimientos penales, en tanto que es el garante de los derechos fundamentales 

de todas las partes involucradas en la causa” (Corte Constitucional. Sentencia T643, 2016). 

Por esa razón, desde su esfera funcional le es permitido velar por los derechos 

fundamentales de las partes e intervinientes, no obstante ese ideal normativo, persisten las 

preocupaciones que llevaron al legislador a no considerar en la justicia ordinara el control material, 

es decir, una intromisión en la actividad del fiscal, la cual deber ser morigerada cuando el proceso 

penal militar comience a funcionar y se active de manera automática el control material en cabeza 

de este funcionario judicial. 

Adicionalmente, en la exposición de motivos se advierte otra razón para la modificación del 

artículo 482 de la Ley 1407 de 2010, de manera taxativa se observa en el proyecto en estudio en el 

Senado la siguiente afirmación: 

Se considera así mismo imprescindible, la inclusión de una serie de normas orientadas a lograr 

el enlace de las fases estructurales del proceso, estableciéndose en el Sistema Penal 

Acusatorio de la Justicia Penal Militar o Policial, la denominada “etapa intermedia de la 

acusación”, ubicada como es apenas lógico, entre la investigación y el juicio, fase ésta 

consagrada en todas las legislaciones contemporáneas y con marcado énfasis en los 

ordenamientos de varios países de América Latina, tales como Chile, Venezuela, Ecuador, 
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Perú, Argentina, Panamá, República Dominicana, Paraguay y Uruguay, entre otros (Gaceta del 

Congreso No 710, 2013, pág. 30).               

 En ese sentido, la etapa intermedia de la acusación “se caracteriza porque el juez controla 

el acto dispositivo de la acusación de dos formas: Positiva en caso que cumpla con los requisitos 

formales y materiales; y negativa en el evento que no lo haga íntegramente” (Alméciga & Gutierrez, 

2014, pág. 11), propuesta que se replica como lo advierte la exposición de motivos en algunos países 

de la región, y que se incluye como una propuesta innovadora en la justicia penal militar y policial 

donde todo está por decir en la actualidad, en especial, porque hasta este momento no se ha 

desarrollado la primera audiencia, lo cual permite acudir al terreno de la especulación con un límite 

claro y concreto; la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que ha delineado los alcances de 

la audiencia de formulación de acusación en la jurisdicción ordinaria. 

 Por ahora, lo que si se advierte como una marcada diferencia del precedente ya advertido, 

es el encargado de dicho control, en la justicia militar lo realiza como ha quedado claro el juez 

control de garantías, una apuesta que le apunta a otorgar mayores prerrogativas a las partes y un 

límite adicional a la actuación del fiscal penal militar. Actuación que por lo menos desde la obviedad 

parece garantizar el principio de imparcialidad cuyos alcances, naturaleza e implicaciones en el 

sistema de enjuiciamiento criminal colombiano se desarrollaran a continuación. 

2. EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO 

 

La imparcialidad en el juzgamiento es un derecho humano (Caro, 2012), esta afirmación 

encuentra sustento en los instrumentos internacionales que hacen parte del marco normativo del 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Dentro de estos instrumentos se puede destacar 

la Convención Americana de los Derechos Humanos que al consagrar las garantías judiciales señala: 

1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo 

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con 

anterioridad por la ley (CADH, 1969). 

En igual sentido se expresa el artículo 14.1 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y 

Políticos, el cual señala: 

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá 

derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, 

independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación 

de carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u 

obligaciones de carácter civil (PIDCP, 1966). 

 Imparcialidad que implica, “ausencia de todo interés para la resolución del litigio que no sea 

la estricta aplicación del ordenamiento jurídico” (Martin, 2003, pág. 94), garantía judicial ligada al 

debido proceso, y que permite desde la espera procesal limitar intromisiones espurias en las 

actuaciones cotidianas, castigando aquellas que sea más allá de las necesarias para el control de la 
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función de las partes e intervinientes en el litigio respectivo, aspecto que tiene un especial matiz en 

el sistema por implementar en la justicia penal militar, por cuanto la acusación y el control material 

allí advertido, será desarrollado por otro funcionario diferente al que desatará el litigio en etapa de 

corte marcial, esto es el juez penal militar y policial con funciones de conocimiento y conocimiento 

especializado (Madrid, Orduz, & Quiñones, 2014). 

 Tal y como lo señala Junoy (1997), “existen dos maneras de apreciar la imparcialidad judicial: 

una subjetiva, que se refiere a la convicción personal del juez competente respecto al caso concreto 

y a las partes, y otra objetiva, que incide sobre las garantías suficientes que debe reunir el juzgador 

en su actuación respecto al objeto mismo del proceso” (Junoy, 1997, pág. 134), razón que imprime 

una consideración adicional en relación con el control material que se desatará en la justicia militar 

una vez empiece a cumplirse la ley en punto de implementación, se descarta entonces esa 

posibilidad subjetiva, pero solo por la no contaminación del juez de conocimiento quien asume su 

responsabilidad a partir de la audiencia preliminar a la preparatoria desarrollada por el artículo 483A 

de la Ley 1407 de 2010. 

 El principio de imparcialidad, ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derecho Humanos, señalando los siguientes supuestos en los cuales se pueda 

presentar una vulneración a las garantías judiciales en punto de la intervención de los tribunales 

militares, postura que se advierte en el Caso Apitz Barbera y otros contra Venezuela, sentencia del 

5 de agosto de 2008 (párrafo 98-112) en el cual se establecieron los siguientes casos: 

a. Cuando se recurre a tribunales militares fuera del ámbito de competencia subjetivo. Es 

decir, cuando los tribunales castrenses juzgan a civiles o cuando ejercen competencias 

respecto de delitos que no lesionan bienes jurídicos propios de su institución.  

b. Cuando se recurre a tribunales militares fuera del ámbito de competencia material. En otras 

palabras, cuando el fuero militar se arroga la competencia de juzgar crímenes contra el 

derecho internacional de los derechos humanos y crímenes contra el derecho internacional 

humanitario.  

c. Cuando se recurre a tribunales sin rostro (Corte de IDH, 2008). 

 Aspectos que al revisar el sistema de administración de justicia castrense no se advierten, 

por cuanto desde el año 1988 y por expresa prohibición legal (art 5 ley 1407 de 2010), la justicia 

penal militar no investiga y juzga civiles, y su competencia está delimitada por el concepto relación 

con el servicio, el cual como ya se indicó implica un nexo claro y concreto entre la actividad delegada 

por el constituyente y visible en los artículo 216 y siguientes de la Carta Magna, y el resultado 

antijurídico que se depreca al miembros de la fuerza pública en servicio activo  (Mejia J. C., 2009).  

La imparcialdiad, relacionada con la reforma del artiuclo 482 de la ley 1407 de 2010, 

contrario a lo señalado por la Corte de IDH, puede verse afectada desde la esfera subjetiva en 

palabras de Martìn (2003), por: “a) por razones de parentesco o situaciones semejantes, b) por 

motivos de amistas o enemistad, y c) por razones de interés, incompatibilidad o supremacía” 

(Martin, 2003, pág. 94), postura de la que se advierte que dicha subjetividad no se escapa de la 
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jurisdicción castrense, por cuanto es inherente al individuo humano y su imperfección, corresponde 

entonces al Ministerio Público y a las partes en general hacer los controles respectivos para evitar 

el desbordamiento del poder judicial, así lo señaló el Tribunal Europeo de Derechos humanos en el 

caso Piersack contra Bélgica de 1982 al indicar: 

Si la imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia de prejuicio o parcialidades, su 

existencia puede ser apreciada […] de diversas maneras. Se puede distinguir así un aspecto 

subjetivo, que trata de averiguar la convicción personal de un juez determinado en un caso 

concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si este ofrece las garantías suficientes para 

excluir cualquier duda razonable al respecto (TEDH, 1982).    

A nivel interno, la Corte Constitucional también ha dado los lineamientos necesarios para la 

preservación de esta garantía judicial derivada del debido proceso, ha señalado la Corte 

Constitucional que “la imparcialidad judicial es un principio constitucional fundamental 

determinante en el ejercicio de la administración de justicia” (Corte Constitucional. Sentencia T305, 

2017), que encuentra su sustento normativo como lo advierte el precedente de este órgano 

colegiado en tres disposiciones constitucionales a saber: 

(i) art. 29, CP, que plantea la necesidad de que los ciudadanos sean juzgados con base en las 

leyes preexistentes al acto que se le imputa, por un juez o tribunal competente y con 

observancia de las formas propias de cada juicio; (ii) art. 228, CP, que establece la 

independencia de las decisiones de la administración de justicia, y ordena la publicidad de las 

actuaciones de quienes las ejercen; y (iii) art. 230, CP, que en aras de erradicar las actuaciones 

judiciales arbitrarias, somete las decisiones de los jueces al imperio de ley, e identifica en la 

equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina, los únicos 

criterios auxiliares de la actividad judicial (Corte Constitucional. Sentencia T305, 2017). 

Referente normativo superior que delimita la función judicial y llena de garantías las 

audiencias judiciales, poniendo un límite material a la función del operador jurídico, que debe en 

procura del interés general, garantizar la independencia de sus decisiones y la imparcialidad en su 

obrar, bajo esa premisa, no es suficiente que una audiencia sea ventilada ante otro juez diferente, 

quién en ultimas tomará la decisiones, si la audiencia, para el caso objeto de estudio de acusación, 

será desarrollada ante un juez de control de garantías que tiene intereses espurios en el debate 

adversarial, de eso no se escapa el sistema de administración de justicia castrense con la designación 

de un funcionario diferente para que adelante otra etapa del juicio oral. 

La imparcialidad que se predica como garantía judicial va ligada a la ausencia de 

contaminación que puede provenir del conocimiento preliminar del asunto de fondo, y su resolución 

afirmativa o positiva, lo cual además de ser inconveniente, implica un prejuzgamiento por parte del 

juez de conocimiento, aspecto que en punto de la imparcialidad parecería escapar la justicia penal 

militar y policial al incluir otro juez encargado de realizar la audiencia de acusación. 

Este principio de imparcialidad, encuentra su respaldo normativo en la Ley 1407 de 2010 al 

señalar, 
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Artículo 176. Imparcialidad. En ejercicio de las funciones de control de garantías y 

juzgamiento, los jueces se orientarán por el imperativo de establecer con objetividad la verdad 

y la justicia (República de Colombia. Ley 1407, 2010).   

Imperativo filosófico que incluye un aspecto determinante, la objetividad, y que implica que 

los operadores jurídicos tengan por lo menos las siguientes virtudes resaltadas por Picado (2014): 

“a. ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos); b. independencia de 

cualquier opinión y, consecuentemente, tener oídos sordos ante sugerencia o persuasión de parte 

interesada que pueda influir en su ánimo; c. no identificación con alguna ideología determinada; d. 

completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno; y a la influencia de la amistad, del 

odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganería, de los deseos de lucimiento personal, de 

figuración periodística, etc.; e. también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo 

del asunto litigioso y evitar toda participación en Ia investigación de los hechos o en la formación de 

los elementos de convicción, así como de fallar según su propio conocimiento privado el asunto. f. 

Tampoco debe tener temor al qué dirán ni a separarse fundadamente de los precedentes 

jurisprudenciales, etc” (Picado, 2014, pág. 36). 

Elementos destacados por el autor, que están directamente relacionados con su fuero 

interno, su interés personal y su función judicial, como ya se indicó, exige del operador jurídico 

probidad e independencia en el ejercicio de su actividad y rol funcional, situación que se erige como 

un límite material del ejercicio de su cargo y la posibilidad que se vulnere el debido proceso como 

núcleo duro del sistema de administración de justicia (Agudelo, 2011). 

En ese orden de ideas, y aterrizando las anteriores consideraciones al tema  que concita la 

atención del presente escrito, al instituirse el sistema acusatorio en la jurisdicción castrense, debe 

entenderse que adoptó las modificaciones introducidas en la Constitución Política mediante el Acto 

Legislativo 03 de 2002, entre ellas, “instituir una clara distinción entre los funcionarios encargados 

de investigar, acusar y juzgar, con el propósito de que el sistema procesal penal se ajustase a los 

estándares internacionales en materia de imparcialidad de los jueces, en especial, el artículo 8 del 

Pacto de San José de Costa Rica” (Corte Constitucional. Sentencia C-762 , 2009), ello pretendiendo 

materializar la imparcialidad objetiva, que como ya se anotó propende por la separación funcional 

entre investigación y juzgamiento, por cuanto para lograr la imparcialidad subjetiva existen desde 

hace mucho tiempo las figuras de la recusación y el impedimento (Díaz A. , 2014). 

Adicionalmente, al establecerse mediante Ley 1765 de 2015 en la jurisdicción foral que el 

acto complejo de acusación se presente ante el juez de control garantías y no ante el juez de 

conocimiento como inicialmente se contemplaba en la Ley 1407 de 2010, pertinente es preguntarse 

si ello contribuye a que se garantice el principio de imparcialidad en su connotación objetiva, o por 

el contrario al darle facultades al juez de las audiencias preliminares para que efectué control 

material de la acusación, no lleva indefectiblemente inmerso un prejuzgamiento, en cuanto podría 

afirmarse que en los casos que superen la acusación, el procesado está inexorablemente destinado 

a ser condenado.  
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Ello implicaría una gran injerencia en el principio acusatorio, dada la existencia de un 

“tercero” llamado Juez de control de garantías convocado para enderezar los errores del ente 

acusador, en desequilibrio de los intereses del procesado, cuando se reitera, los errores del 

acusador tienen en la actualidad como sanción la absolución del enjuiciado, reflexión y 

consideración de la cual se ahondará en el tercer acápite de este escrito, pero que permite desde 

ya anunciar que si bien es cierto la reforma normativa plantea avances significativos en punto de la 

imparcialidad y el prejuzgamiento, también puede incidir de manera negativa en la presunción de 

inocencia del miembro de la fuerza pública, una cortapisa que podría desdibujar la función del fiscal 

y entrar a convertirse en una seria intromisión del operador jurídico incluso como un convalidador 

de la función del fiscal.   

3. EL CONTROL MATERIAL Y SUS POSIBLES IMPLICACIONES EN EL SISTEMA ACUSATORIO DE 

LA JUSTICIA MILITAR 

 

Como se ha podido advertir hasta este momento, la justicia penal militar y policial se 

prepara para implementar desde el año 2022 un sistema acusatorio muy similar al visible en la 

jurisdicción ordinaria. Esta nueva forma de administrar justicia contiene algunas diferencias 

respecto de las cuales está todo por decir, por cuanto solo hasta que se empiecen a desarrollar las 

audiencias y se conozcan su efectos desde la dinámica judicial cotidiana, estos podrán replicarse en 

los pronunciamiento de los jueces y tribunales que hacen parte del esquema procesal previsto en la 

Ley 1407 de 2010, modificado por la ley 1765 de 2015. 

Bajo esa premisa, algunos aspectos relevantes pueden identificarse en el contexto del 

control material de la acusación que por mandato del legislador puede realizar el juez de garantías, 

situación que implica la necesidad de verificar estos aspectos desde tres esferas, la primera, en 

relación con la nueva función que deberá desarrollar este funcionario judicial considerado juez 

constitucional, la segunda, en punto de la constitucionalidad de esta modificación normativa y 

finalmente, en relación con el principio de presunción de inocencia, aspectos todos que se 

desarrollarán a continuación y que están ligados al concepto de juicio justo. 

3.1.  La nueva función del Juez Penal Militar y Policial con función de control de garantías 

 

En el ámbito de los fundamentos del sistema acusatorio colombiano se invita a superar la 

distorsión profesional, pues durante mucho tiempo se optó por una hermenéutica jurídica 

formalista, construida desde las trincheras del Estado Legal de Derecho que hacía del principio de 

legalidad, el principal ámbito de definición del universo jurídico (García, 2008). Modelo jurídico que 

limita la intervención de los sujetos procesales y la decisión del juez a postulados normativos 

exegéticos, dejando la argumentación jurídica al escenario de la especulación, por cuando ésta, no 

se acomoda a ningún presupuesto que el legislador incluye en el contenido capitular de la ley 

procesal.  
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Partiendo de esa premisa, se cree en muchos sectores que para manejar el procedimiento 

penal hay leer y releer para memorizar la Ley 906 de 2004 o en el caso de la justicia penal militar la 

ley 1407 de 2010 (Rocha, 2013). Esa reflexión contiene la necesidad de una mirada distinta para el 

operador judicial que siempre ha trabajado en un sistema inquisitivo como es el juez penal militar, 

en palabras de Burbano (2013), la Ley 906 de 2004 es un desarrollo de unos fundamentos 

normativos superiores, por eso se desarrollan dos fuentes: los instrumentos internacionales de 

derechos humanos, en el entendido que los cimientos del proceso penal moderno están, 

fundamentalmente, en la cultura occidente, son un patrimonio de la cultura occidental, cuyas raíces 

se remiten a instrumentos internacionales de  derechos humanos tras haberse advertido que el 

proceso penal es un escenario en donde están en juego estos derechos y se deben proteger 

fundamentalmente del Estado (De Zan, 2004). 

 Por lo anterior, surgen los instrumentos internacionales de Derechos Humanos como unas 

barreras de contención del poder del Estado frente a la comunidad internacional, a propósito del 

proceso penal (Sotomayor & Tamayo, 2017). Por eso nos remitimos a la Declaración de Derechos 

Humanos, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, a la Convención Americana de 

DDHH, al Convenio Europeo de DDHH y a las decisiones internacionales sobre los DDHH, pues el 

aprender derecho procesal penal implica hacer un estudio de este contexto de fundamentación 

(Gerbaudo & Gómez, 2014).  

 En ese escenario dialéctico, como garante de esos derechos y representante de esa nueva 

forma de pensamiento aparece el juez control de garantías en la realidad procesal colombiana, en 

palabras de la Corte Suprema de justicia, “a éste le compete procurar un punto de equilibrio entre 

los derechos de las personas que de una u otra manera se relacionan con la actuación penal y la 

eficacia y prontitud de la administración de justicia” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 10994, 

2017), una función dirigida y orientada a garantizar los derechos de los intervinientes en la causa 

penal, en especial aquellos que guardan relación con la reserva judicial de las libertades públicas. 

 Esta institución, de la cual es titular el juez de control de garantías por antonomasia, es una 

institución típica moderna, es decir, hija de la modernidad política (Hormazábal, 2005). Esto es un 

aporte de los revolucionarios franceses a la cultura occidental. En virtud de ese principio sólo los 

jueces están legitimados para afectar los derechos fundamentales de los ciudadanos con ocasión de 

la comisión de una conducta punible (Londoño, 2010). En eso consiste la reserva judicial de las 

libertades públicas, es decir, el juez como garante de las libertades individuales. Esa es la esencia 

del Juez de Control de Garantías y su creación se remonta allá, a esos orígenes. 

Su función en el Estado de derecho como lo enseña la Corte Suprema de Justicia está ligada 

a ser “el garante de los derechos constitucionales y supervisor de la actuación de las autoridades 

públicas y de los particulares en la etapa de la investigación penal, tiene a su cargo la ponderación 

y armonización de los derechos en conflicto” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 10994, 2017), 

bajo esa premisa, continua diciendo la Corte Suprema de Justicia “bajo el entendido de que la recta 

y eficaz administración de justicia es uno de los pilares del sistema democrático, es de esperarse 

que los Jueces de Control de Garantías, en el estricto ámbito de su competencia, faciliten en cuanto 
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sea posible la realización de la actividad investigativa de las partes, con las limitaciones inherentes 

a la protección de los derechos fundamentales” (Corte Suprema de Justicia. Radicado 89365, 2017). 

En ese entendido, la Constitución y la Ley le han confiado el cumplimiento de unas funciones 

en el contexto de la legislación ordinaria, que por su naturaleza y fundamentación jurídica se 

irradiaran a la justicia penal militar, dentro de esas funciones, en punto de la restricciones de 

derechos, se destaca la obligación de resolver las peticiones respecto de la medida de 

aseguramiento (Art. 250-1 de la Constitución). Esta función, exige un rol activo del juez de control 

de garantías, en cuanto debe asegurar la existencia de un mínimo de elementos materiales 

probatorios, que den cuenta del probable compromiso  de la responsabilidad penal del imputado, 

que permita satisfacer las exigencias del principio de proporcionalidad en aras de la afectación de 

un derecho fundamental (Zúñiga, 2012.) .  

Adicionalmente, este servidor también cumple funciones de control de la captura (Art. 28 y 

250-1 de la C.P.), desde esa esfera normativa, se advierte la existencia de una coexistencia de estas 

dos normas constitucionales. Se pude decir que el control de la captura tiene un régimen general 

previsto en el Art. 28 de la C.P.; pero tienen también un régimen excepcional que está consagrado 

en el Art. 250- 1 de la CP. , lo cual cambia sustancialmente la forma de como emitir este tipo de 

ordenes restrictivas, en especial, porque en la realidad de la ley 522 de 1999, código penal militar 

aplicable en tanto se implemente el sistema penal acusatorio,  la orden de captura es ordenada por 

el juez de instrucción penal militar, observando como único requisito la existencia de un delito 

contra la disciplina o el servicio o, la cuantía de la pena (Art. 511 Ley 522 de 1999), es decir, 

satisfechos los requisitos objetivos se emite la orden de captura,  situación que no es suficiente en 

el sistema acusatorio donde esa petición se debe sustentar adecuadamente ante el juez de garantías 

(Gonzalez, 2017). 

En ese sentido, es el juez de control de garantías el que debe manejar las audiencias 

preliminares, de tal manera que encuentre en ellas el fundamento fáctico y jurídico que necesita 

para la construcción de sus decisiones (Corte Suprema de Justicia. Casacion 91096, 2017). Se debe 

tener en cuenta que las medidas adicionales que afecten derechos fundamentales que también es 

una función que recae al juez de garantías, pueden recaer sobre el imputado o sobre la víctima.  

Luego hay control judicial sobre las medidas que afectan derechos  fundamentales del imputado y 

la víctima,  con una consecuencia: El indebido ejercicio del control de garantías sobre este punto 

genera ilicitud (Corte Constitucional. Sentencia SU479, 2019).   

 Aquella, es una de las preocupaciones que puede generar otorgarle al juez de garantías la 

posibilidad de entrometerse en la actividad función del fiscal para analizar de fondo la acusación y 

su contenido, aspecto que según el precedente constitucional no puede ir más allá de una 

verificación excepcional de la actividad del ente acusador cuando se advierta una flagrante 

vulneración de derechos fundamentales, cualquier actuación adicional podría derivar en una 

pérdida de la capacidad y autonomía del fiscal en asumir su rol como directo y responsable de la 

acción penal en el Estado colombiano. 



25 
 

 Su función entonces, debe ser afrontada con apego a los lineamientos jurisprudenciales 

desarrollados por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, en reflejo de lo que 

acontece en otras esferas, donde la dinámica procesal ha enseñado que el juez de garantías debe 

respetar el rol del fiscal y solo deprecar la actividad autónoma del funcionario acusador si esta afecta 

de manera grosera y evidente los derechos de los demás intervinientes en la causa.  

Adicionalmente, es preciso recordar que el fiscal hasta ese momento pudo ejercer su 

función sin ninguna clase de oposición lo cual también debe ser morigerado por cuanto el sistema 

de enjuiciamiento adversarial pregona y plantea la existencia de una igualdad de armas para las 

partes e intervinientes, y en el escenario funcional en ocasiones esa potestad se desdibuja por la 

presencia del Ministerio Público y la exacerbada posibilidad de actuación de la víctima como 

interviniente especial (Cáceres & Archila, 2012).  

 

3.2.  Constitucionalidad de la reforma del artículo 482 de la Ley 1407 de 2010 

 

La norma penal militar como se ha podido señalar fue modificada a través del artículo 106 

de la Ley 1765 de 2015, incluyendo dentro de la nueva regulación normativa al juez penal militar 

con función de control de garantías como director de la audiencia de acusación y la posibilidad de 

realizar un control material, esta novedosa función del juez de garantías,  está regulada por la ley y 

hasta este momento no ha sido verificada por la Corte Constitucional para determinar si esta se 

ajusta o no a la norma superior. 

Desde esa perspectiva, al revisar la Constitución Política, existe una obligación que deriva 

de las funciones que debe cumplir el fiscal en ejercicio de la acción. Esta función, está consagrada 

en el numeral 3 del artículo 250 Constitucional, norma superior que señala: 

En ejercicio de sus funciones la Fiscalía General de la Nación, deberá: 3 - Presentar escrito de 

acusación ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio público, oral, con 

inmediación de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantías (República 

de Colombia. Constitución Politica, 1991).   

Nótese como al reformar el artículo 250 mediante el Acto Legislativo No 2 de 2003, designó 

para el fiscal una función fundamental en punto de radicación del escrito de acusación y el sustento 

de la respectiva audiencia ante un juez específico, desde esa perspectiva, se podría afirmar que con 

una ley orgánica como es la ley 1765 de 2015 se reformó un numeral de la constitución. Esta 

afirmación surge de la misma conclusión a la que llega la Corte constitucional en la sentencia C326 

de 2016 en la que se declara inexequible el artículo 111 de la ley 1765 de 2015, en el que se 

pretendía incorporar el principio de oportunidad para el procedimiento penal acusatorio por 

implementar en la justicia penal militar y policial. 

Partiendo de esa premisa para la Corte Constitucional: “tanto de la aplicación de los 

métodos histórico, sistemático y teleológico de interpretación en torno al contenido del vigente 

artículo 250 superior, como de las exigencias y graves implicaciones que rodearían la aplicación del 
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principio de oportunidad en el ámbito de la justicia penal ordinaria y/o penal militar, se requeriría 

de una expresa previsión constitucional que permita su incorporación en cada uno de estos 

ámbitos” (Ámbito Jurídico, 2016). Argumento primario que por analogía también es posible hacerse 

extensivo a la consagración normativa visible en el hoy artículo 482 de la Ley 1407 de 2010, que 

plantea una profunda reforma procedimental por las implicaciones en punto de del eje central y 

sistémico del sistema adversarial aplicable para los miembros de la fuerza pública a partir del año 

2022. 

Este mismo aspecto, también fue advertido por la Corte Constitucional en la sentencia C591 

de 2005, al señalar que “en la justicia penal militar, si bien deben respetarse los principios generales 

consagrados en la Constitución en relación con el debido proceso y las garantías judiciales, no 

resultan igualmente aplicables los principios enunciados en el primer inciso del artículo 250 

constitucional, referidos de manera particular al sistema procesal penal con tendencia acusatoria” 

(Corte Constitucional. Sentencia C591, 2005), lo anterior hace entrever la necesidad de una 

consagración específica que permita la llegada de estas novísimas instituciones, cuyos alcances en 

punto del ejercicio de la acción penal tiene serias implicaciones de cara a la política criminal y la 

función relegada al fiscal como representante del ius puniendi estatal. 

 Este mismo análisis se hace visible en la sentencia C928 de 2007, en donde la corporación 

recalcó que si bien es cierto existen una diferencia evidentes en el funcionamiento, competencia 

incluso naturaleza entre a justicia ordinaria y penal militar, existen institutos que requieren un 

sustento constitucional como en el caso objeto de estudio la función del fiscal en punto de la 

acusación y el acto mismo que deriva de la radicación del escrito, lo cual además de quedar 

consagrado de manera taxativa en la constitución como ya se refirió, también contiene unos 

alcances caracterizados desde la construcción misma del precedente y su fuerza vinculante derivada 

del artículo 4 de la Ley 169 de 1896 que el juez militar no puede desconocer.  

 En ese sentido, es necesario verificar a efectos de constatar su consonancia con la norma 

superior, si el control material previsto en la ley 1765 de 2015 se ajusta a lo señalado en la sentencia 

SU479, 2019, bajo el entendido que “el control del juez se extiende a la verificación de que no se 

transgredan principios constitucionales y derechos fundamentales, dado que la misma Ley 906 de 

2004 dejó en claro que debían respetar las garantías fundamentales, entendidas como el principio 

de legalidad y demás principios constitucionales; los derechos fundamentales de las partes 

intervinientes; y los fines del artículo 339 del estatuto procesal penal” (Corte Constitucional. 

Sentencia SU479, 2019).  

Bajo esa premisa, señala la corporación que “este deber del juez de verificar el cumplimiento 

de los requisitos legales por parte del fiscal encuentra respaldo, incluso, en la primera postura que, 

pese a rechazar cualquier posibilidad de control material, sostiene que al juez si le corresponde, en 

desarrollo de los actos propios de dirección de la audiencia, constatar que las actuaciones de la 

Fiscalía cumplen los requisitos establecidos en la ley” (Corte Constitucional. Sentencia SU479, 2019).  

No obstante lo anterior, como lo advierte Contreras (2018), “La Sala Penal de la Corte 

Suprema de Justicia enfatizó que el juez no puede ejercer un control material sobre la acusación, 



27 
 

pues la calificación del hecho punible es un asunto de resorte exclusivo del ente acusador” 

(Contreras, 2018), en ese contexto, la Corte Suprema de Justicia, reiteró el último de los criterios 

atrás esbozado, argumentando que le estaba vedado al Juez  examinar los fundamentos probatorios 

que sustentan la acusación, e igualmente  vedado corregir la adecuación típica presentada por la 

Fiscalía, en tanto que un control de la acusación quebrantaría la estructura acusatoria, en la medida 

que el juez asumiría el rol de parte, siendo imperioso la estricta separación de las funciones de 

acusación y de juzgamiento e igualmente garantizar la imparcialidad judicial. 

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, 

En un esquema adversarial, donde la Fiscalía ostenta la calidad de parte que presenta una 

hipótesis incriminatoria, al juez le está vedado examinar tanto los fundamentos probatorios 

que sustentan la acusación como la corrección sustancial de la imputación jurídica 

(adecuación típica). De permitirse una tal supervisión judicial, la estructura acusatoria se vería 

quebrantada, en la medida en que el juez asumiría el rol de parte, al promover una particular 

“teoría del caso” (Corte Suprema de Justicia. Casación 40871, 214).  

Precedente que no puede desconocerse en materia penal militar y que de antemano pone 

una cortapisa a la futura función del juez de control de garantías, por cuanto así sea un funcionario 

diferente que como pudimos advertir podría refutarse imparcial, su intromisión de fondo en 

terrenos que le corresponde por mandato constitucional al fiscal en el proceso acusatorio, entra en 

el terreno del prejuzgamiento, al convertirse en una especie de convalidador o supervisor del papel 

del acusador quien goza de autonomía según el artículo 250 constitucional.  

De lo que acabe de leerse, es dable afirmar que en lo atinente al funcionario ante quien 

debe realizarse la acusación se vislumbra una incompatibilidad entre la Constitución Política de 

Colombia y los artículos de la Ley 1765 de 2015 precedentemente citados, en el entendido que por 

más jurisdicción especializada que sea la Justicia Penal Militar y policial no es una jurisdicción alejada 

del influjo del precedente, es claro que los preceptos constitucionales irradian todo el ordenamiento 

jurídico. Esta situación resulta particularmente relevante por cuanto es la propia jurisprudencia la 

que ha considerado que la jurisdicción castrense no es un compartimento estanco, sino que debe 

estar alineada con los principios constitucionales que caracterizan a la administración de justicia 

(Corte Constitucional. Setencia C047, 1999). 

Partiendo de lo ya señalado, en la justicia penal militar se deberá tener en cuenta el 

precedente construido en la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia el cual no se puede 

desatender incluso, al tratarse de un nuevo marco normativo, si bien es cierto el legislador incluyó 

el control material, también lo es que la fuerza del precedente adquiere relevancia interpretativa 

de la norma superior, para el caso concreto el 250 Constitucional, en ese sentido, el juez de garantías 

podrá hacer un control material en el contexto de por ejemplo una variación de la adecuación 

jurídica  cuando advierta la violación de garantías fundamentales (Contreras, 2018).  

Ejemplo de ello podría darse como lo explica Contreras (2018), cuando “la conducta 

atribuida al procesado deviene atípica o carece de antijuridicidad en sentido material, 

eventualidades conculcadoras del debido proceso en su componente de legalidad, por imposibilidad 
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de adecuar los hechos a un tipo de injusto o cuando se verifique un apartamiento absurdo entre lo 

fáctico y lo jurídico” (Contreras, 2018), en los demás asuntos deberá tener sumo cuidado de no 

inmiscuirse en asuntos que le atañen directamente al fiscal penal militar quien actúa amparado en 

el ejercicio de sus poderes visibles en el artículo 19 y siguientes de la Ley 1765 de 2015. 

 En suma, de lo antes señalado se puede indicar que el control material de acusación que le 

delegó el legislador al juez de control de garantías en la justicia penal militar y policial no es absoluto, 

está limitado por el precedente vertical que se ha construido en la Corte Constitucional y la Corte 

Suprema de Justicia Sala Penal, en especial, porque están en juego derecho de las partes e 

intervinientes dentro de los cuales se destaca por un lado el ejercicio de la acción penal que estará 

en cabeza de la fiscalía penal militar, la víctima como intervinientes especial y su deseo de justicia, 

verdad y reparación, y del procesado quien puede encontrar en la actividad del juez un aspecto en 

su contra si en su argumento de fondo respecto de la acusación puede dar a entender a la sociedad 

y los futuros falladores que al estar ajustada la acusación en punto del control material, también su 

responsabilidad estaría seriamente comprometida.       

3.3. La presunción de inocencia y el control material de la acusación en la justicia penal militar 

y policial 

 

El miembro de la fuerza pública destinatario del fuero militar también es receptor de los 

derechos humanos (Cárdenas, 2013), desde esa perspectiva, goza de todas las prerrogativas y 

garantías incluidas en el catálogo de derechos adheridos al debido proceso; dentro de los cuales se 

destaca el derecho a la presunción de inocencia, en especial, porque permanece incólume hasta 

tanto se profiera una decisión judicial en firme que lo derrumbe en el escenario penal. En palabras 

de la Corte Constitucional: “El derecho fundamental a la presunción de inocencia, recogido en el 

artículo 29 Constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente inocente, 

partiendo del supuesto de que sólo se puede declarar responsable al acusado al término de un 

proceso en el que deba estar rodeado de las plenas garantías procesales y se le haya demostrado 

su culpabilidad”.     

 Bajo esa premisa, la función adicional que el juez de control de garantías debe realizar, en 

virtud de las observaciones que las partes realizan de orden forma y material del escrito de 

acusación, podría derivar en una especie de prejuzgamiento si el juez invade orbitas que el atañen 

de manera exclusiva al fiscal, al negarlas o al avalarlas, dejando la sensación de una previa 

responsabilidad  que dependiendo del alcance de lo debatido, pueda dejar la sensación que el 

acusado es autor o participe de la conducta punible, esta vez yendo un poco más allá de la 

probabilidad de verdad que se exige en esta esta etapa preclusiva (Art. 479 Ley 1407 de 2010). 

 En una decisión, aunque en otro contexto, el Consejo Superior de la Judicatura advierte un 

punto que por analogía podría sustentar la posición aquí presentada, en especial, si tenemos en 

cuenta como ya se dijo en precedencia que todo está por decir en este tipo de actuaciones, es decir, 

entramos al terreno de la especulación hasta tanto no se empiece a cumplir lo señalado en el 

Decreto 1768 de 2020. En esa oportunidad se indicó por parte de esta corporación:   
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Una decisión como la que debe adoptar esta corporación, necesariamente se referiría de 

manera positiva o negativa sobre la legalidad de la actuación, influyendo de modo trágico en 

las relaciones de los extremos de la relación del proceso criminal y, peor aún, el juicio de los 

funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales. Un servidor 

público en cuyo caso se determine la competencia del juez ordinario, continuará sometido al 

trámite de su proceso penal con el incómodo o pesado lastre- o el INRI- que representa un 

pronunciamiento colegiado del más alto nivel, que deja en duda la legalidad de su actuación 

y, de contera, le resta entidad a la presunción de inocencia que corre a su favor (Consejo 

Superior de la Judicatura, 2012).   

Pronunciamiento que permite ejemplificar el punto que podría ser la constante en los 

proceso militares, cuya aval debe ser delimitado por el control de fondo de la actuación del fiscal en 

punto del escrito de la acusación y el acto como tal presente en la audiencia intermedia. Dicho aval, 

si bien es cierto se presenta ante otro funcionario diferente al encargado del juicio oral, podría 

generar la percepción en el que debe estudiar la etapa siguiente que la actuación del fiscal esta 

fortalecida, por cuanto superó una estricta revisión material, en desmedro de quién debe 

enfrentarse a la Fiscalía, a la víctima, en ocasiones al ministerio público y con este control adicional 

ahora a una cuarta parte, es decir el juez de control de garantías quién ya se despachó sobre la 

posible autoría o participación del sujeto activo con probabilidad de verdad de los hechos por 

enjuiciar. 

 De esta manera, se afectaría las garantías de que gozan los procesados en cualquier 

proceso, en ese sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha precisado los 

siguientes contenidos del derecho:  

(…) en virtud de la presunción de inocencia, la carga de la prueba recae sobre la acusación y 

el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede suponerse a nadie culpable a menos que 

se haya demostrado la acusación fuera de toda duda razonable. Además, la presunción de 

inocencia implica el derecho a ser tratado de conformidad con este principio. Por tanto, todas 

las autoridades públicas tienen la obligación de no prejuzgar el resultado de un proceso (ONU, 

2000, pág. 49) 

 Bajo esa perfectiva, el juez de control de garantías debe limitar su control al estudio de los 

aspectos donde se advierta la violación de garantías fundamentales de las partes e intervinientes 

en el contexto ya señalado, cualquier intromisión adicional se insiste (entrando en el terreno de la 

especulación y probabilidad), podría derivar en prejuzgamiento atentatorio de la presunción de 

inocencia, derecho derivado del debido proceso que permanece incólume en esta etapa procesal 

incluso si el miembro de la fuerza pública se encuentra privado de la libertad (Nogueira, 2005). 

 El alcance de las observaciones sobre el escrito de acusación, tanto de orden formal como 

material que plantea el al reforma introducida en la Ley 1765 de 2015, debe tener en cuenta como 

se ha señalado reiteradamente los límites decantados por la jurisprudencia para la etapa homologa 

en la jurisdicción ordinaria, si bien es cierto, en la justicia penal militar y policial esta audiencia como 

se ha podido advertir la desarrolla un funcionario diferente al que se encarga del juicio oral o corte 



30 
 

marcial, debe tener cuidado de no entrar en el terreno del prejuzgamiento convirtiéndose en una 

parte, desdibujando su función como garante del respeto de los derechos humanos pero con 

imparcialidad (Giraldo, 2014). 

 Imparcialidad que en el contexto del proceso judicial va mucho más allá del desarrollo de la 

audiencia por un funcionario diferente, este principio, derivado del derecho humano implica evitar 

intromisiones innecesarias en la función de las partes, por ejemplo al ir más allá de los presupuestos 

normativos, lo cual aún no queda claro en la justicia penal militar y policial ya que solo se habla de 

un control material pero no se indica el cómo se debe proceder por parte del este operador jurídico 

en ese sentido. Por ello, el precedente judicial y las tendencias advertidas a lo largo de la 

argumentación, que se convierten en fuente obligatoria de verificación por vía de la fuerza de la 

doctrina probable, deben ser los límites a esa potestad que se introduce en un sistema penal en el 

que está todo por decir, y con el que se espera se cambie radicalmente la forma en la cual se 

administra justicia en la jurisdicción especializada; de cara al país, con la celeridad, eficiencia misma 

que se ha extrañado en la justicia ordinaria tachada de permitir la impunidad.   
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CONCLUSIONES 

 
La justicia penal militar y policial es una jurisdicción que administra justicia por mandato 

constitucional, ha acompañado la realidad nacional, brindando la seguridad jurídica necesaria a los 

destinatarios de la ley castrense para que puedan desempeñar su función de manera armónica y 

con el respeto de la ley. Esta jurisdicción en ese sentido, se convierte en un control especial para 

quienes ostentan el monopolio de la fuerza legítima del Estado, además poseen las armas de la 

República y con ellas defienden las instituciones y la soberanía e integridad del territorio nacional. 

 En ese contexto, administra justicia partiendo del principio de especialidad, es decir, aquel 

que se caracteriza por defender bienes jurídicos propios de una institución castrense que cimenta 

su existencia en el cumplimiento de las órdenes y la prestación del servicio, aspectos que solamente 

entienden aquellos que observan la cotidianidad de los cuarteles militares y estaciones de policía, 

desplegadas a lo largo y ancho del territorio nacional, en donde de manera constante se presentan 

situaciones que involucran atentados o lesiones contra bienes jurídicos de índole penal, presentes 

tanto en la ley castrense como en la Ley 599 de 2000 (código penal ordinario). 

 Esas conductas, por mandado de la norma superior deben tener relación con el servicio, es 

decir, contener un nexo causal entre la conducta ilícita y la función derivada del artículo 216 y 

siguientes de la Constitución Política, competencia restringida que incluye los delitos típicamente 

militares o policiales, es decir, aquellos que por su naturaleza jurídico normativa solo pueden ser 

cometidos por miembros de la fuerza pública en servicio activo, por ejemplo, la deserción, el 

abandono del puesto, la insubordinación, la desobediencia, la inutilización voluntaria entre otros, 

que contienen una construcción legislativa destinada a preservar los bienes jurídicos disciplina, 

servicio, honor, incluidos en la Ley 1407 de 2010, norma que se aplica en la parte sustantiva. 

 Lo anterior, por cuanto por ahora no se ha empezado a administrar justicia con el sistema 

penal acusatorio como ocurre desde el 2005 en la jurisdicción ordinaria, el sistema procesal vigente 

es de naturaleza escritural, y se aplicará hasta tanto se dé cumplimento a la implementación 

ordenada en el Decreto 1768 de 2020, el cual plantea un sistema de implementación por fases. La 

primera en el año 2022 en la ciudad de Bogotá, la segunda en el año 2023, en los departamentos de 

Boyacá, Caldas, Cauca, Cundinamarca, Huila, Nariño, Quindío, Risaralda, Tolima y Valle Del Cauca, 

la tercer fase en el año 2024, en los departamentos de Antioquia, Atlántico, Bolívar, San Andrés Y 

Providencia, Cesar, Chocó, Córdoba, Guajira, Magdalena, Norte De Santander, Santander y Sucre, y 

finalmente la fase IV en el Año 2025, que comprende los departamento del Amazonas, Arauca, 

Caquetá, Casanare, Guainía, Guaviare, Meta, Putumayo, Vaupés y Vichada. 

 Una vez esto ocurra, la justicia penal militar y policial empezará a aplicar en su totalidad la 

Ley 1407 de 2010 con sus modificaciones, incluyendo dentro de su contenido procesal algunas 

etapas que la diferencian de lo que ocurre en la jurisdicción ordinaria, por ejemplo,   lo contenido 

en el artículo 483A, relacionado con la audiencia preliminar al juicio de Corte Marcial, en donde 

recibida la actuación, el Juez Penal Militar y Policial de Conocimiento o de Conocimiento 
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Especializado señalará fecha y hora para la celebración de la audiencia preliminar al juicio de Corte 

Marcial, dentro de la cual resolverá las solicitudes de impedimentos, recusaciones, impugnación de 

competencia, medidas de protección, descubrimiento de los elementos materiales probatorios y 

evidencia física, su admisibilidad o exclusión y fijará fecha y hora para la audiencia preparatoria. A 

partir de este momento se entenderá iniciada la etapa de juicio.   

 Otro cambio significativo, lo trae el artículo 482 de la ley 1407 de 2010, el cual, por mandato 

del legislador, materializa el control material de la acusación, que incluye algunos aspectos 

relevantes que marcan un hito normativo en la realidad nacional y que por ello requieren un estudio 

profundo en punto de las garantías de las partes e intervinientes para evitar afectaciones que 

puedan limitar el derecho a un juicio justo, si se advierte el desbordamiento de la función del fallador 

de instancia en el ejercicio que le permite la ley y que se entiende automático a partir de las 

observaciones que del escrito de acusación realicen las partes, observaciones que pueden ser de 

índole formal, es decir, aquellas relacionadas con el contenido mismo del escrito de acusación cuyos 

elementos aparecen visibles en el artículo 480 de la Ley 1407 de 2010, pero especialmente de índole 

material. 

 Este control material, del cual todo está por decir, debe ajustarse a los lineamientos 

jurisprudenciales que ha desarrollado la corte constitucional, pero especialmente la Corte Suprema 

de Justicia Sala Penal, donde pese a las tres tendencias advertidas, es decir; la que no permite un 

control material, la que si lo permite sin restricciones, y la que lo permite pero de manera 

excepcional, parece haber llegado a una conclusión pacifica, ratificada por la Corte Constitucional 

en la sentencia SU479 del 2019, el control material se puede dar cuando se advierta por parte del 

operador jurídico una flagrante violación de los derechos de las partes e intervinientes. 

Estos yerros, pueden estar relacionados con la aparición de figuras como la prescripción, la 

falta de competencia, la ausencia de una adecuada calificación jurídica, una grosera presentación 

de los hechos jurídicamente relevantes y otros aspectos donde se advierta de manera evidente un 

interés espurio por parte del fiscal penal militar o el desconocimiento supino de la ritualidad 

procesal visible en el sistema penal de tendencia acusatoria. En estos casos, se podría efectuar un 

control material teniendo especial cuidado de no afectar la autonomía e independencia de la fiscalía 

y su rol asignado por la ley, en especial, porque a ella le asiste el ejercicio de la acción y con ello 

administra la política criminal castrense en representación del Estado y de la comunidad militar y 

policial. 

En esta actividad, pueden advertiste la presencia de situaciones problemáticas que podrían 

comprometer el derecho a un juicio justo, por ello se insiste en la necesidad que el juez de garantías, 

observe el precedente vertical que se convierte en doctrina probable y adquiere fuerza vinculante 

bajo el mandato del artículo 230 Constitucional, desconocer esta premisa podría derivar en 

problemas que pueden estar ligados a prejuzgamientos, violación al debido procero y al derecho a 

la presunción de inocencia,  el cual permanece incólume hasta tanto no se surta una decisión que 

ponga fin a la controversia con una sentencia que haga tránsito a cosa juzgada, agotados por 

supuesto los recursos ordinarios y extraordinarios previstos en la normatividad procesal especial. 
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    Estos problemas, directamente relacionados con las garantías judiciales y los estándares 

internacionales de administración de justicia, derivan de una inadecuada intromisión del juez de 

control de garantías en la actividad investigativa, lo cual afecta la autónoma del fiscal y genera 

fenómenos jurídicos como el prejuzgamiento, el cual está ligado directamente a la imparcialidad 

que no se garantiza solamente con que el que decida respecto del control material de la acusación 

sea un funcionario diferente al que desarrolla el juicio oral, esta imparcialidad va mucho más allá, 

comprende aspectos personales del operador jurídico al que se le exige no actuar más allá de lo 

permitido en la ley, y ejercer su función bajo la premisa del artículo 230 constitucional, esto es que 

“los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley. La equidad, la 

jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la 

actividad judicial”. 

 Cualquier desbordamiento de esta limitante, genera vulneraciones al derecho a un juicio 

justo, en especial, porque las decisiones de los jueces que adquieren fuerza vinculante por mandato 

de la ley, deben desligarse de cualquier prejuicio personal y ajustarse a lo debatido y obrante en el 

proceso en curso, así se garantiza el debido proceso y se privilegia la actuación en un proceso 

adversarial que requiere de los más altos estándares para que cumpla con el ideal de justicia tan 

necesario en una comunidad que necesita cohesión y prevención general. 

 Estas decisiones deben limitarse a lo que la jurisprudencia nos ha enseñado, en especial, 

porque de las resultas del control material puede derivar una percepción de culpabilidad que 

afectaría la presunción de inocencia, al entender que si se supera la etapa y el control adoptado por 

el juez de control de garantías, la actuación del fiscal y la responsabilidad del procesado estarían 

más que probadas, pudiendo darse una alineación en el pensamiento entre el juez de control de 

garantías y el juez de conocimiento, por lo menos una influencia subjetiva que va más allá de la 

probabilidad de verdad, criterio exigido por el legislador en esta etapa intermedia, en donde como 

ya se destacó, el procesado militar o policial continúa gozando de presunción de inocencia, misma 

que se mantiene incólume hasta tanto existe una sentencia condenatoria en firme. 

 De esta actuación dependerá la constitucionalidad de la innovadora figura, que podría traer 

bondades en punto de las garantías para las partes e intervinientes, en especial, porque con la 

dinámica investigativa y el ejercicio mismo de la acción, en ocasiones se desdibuja la igualdad de 

armas que pregona el sistema acusatorio, lo anterior si se tiene en cuenta que en ocasiones la fiscalía 

puede investigar por años una conducta que surge de una noticia criminal y esperar el momento 

oportuno para imputar y acusar, tiempo del que no dispone el defensor quien cuenta con unos 

meses para recaudar los elementos de prueba opuesto a lo que ya tiene el fiscal en una investigación 

de años, esta audiencia podría ser un control especial a la función del fiscal, que por su naturaleza 

de servidor público le es exigible actuar en defensa de la institucionalidad y aún más, como garante 

del respeto de los derechos y las garantías de la víctima, quien en este escenario procesal, también 

tiene derecho a verdad, y justicia, pero en especial, como representante de la sociedad quién espera 

de esta jurisdicción la probidad, celeridad, independencia y autonomía tan cuestionada por las 

organizaciones no gubernamentales y el sistema interamericano.   
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