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CONTROL MATERIAL DE LA ACUSACION EN EL PROCESO PENAL MILITAR Y POLICIAL DISPUESTO
EN LA LEY 1407 DE 2010

RESUMEN

La Ley Procesal Penal Militar contiene un control material de la acusacion (Art. 479 Ley
1407 de 2010), lo anterior es novedoso si se compara con el control formal vigente en la Ley 906
de 2004. Esta nueva realidad procesal genera implicaciones juridicas que necesitan ser analizadas,
para tal fin, en el presente trabajo inicialmente se realiza un recorrido histdrico por lo que significa
y ha significado en la realidad nacional este escenario procesal, posteriormente se verificaran las
implicaciones juridicas internas y desde el derecho comparado; para finalmente, revisar lo que
podria significar el control material de la acusacion en el sistema penal acusatorio por
implementar en la jurisdiccién especializada. Todo lo anterior con el fin de verificar cual de las dos
formas previstas por el legislador para adelantar una misma diligencia se adecua de mejor manera

a los estandares internacionales de administracién de justicia.

ABSTRAC

The Military Criminal Procedure Act contains material control of the indictment (Art. 479
Law 1407 of 2010), the above is novel when compared to the formal control in force in Law 906 of
2004. This new procedural reality creates legal implications that need to be analyzed, for this
purpose, in this work initially a historical journey is made so that it means and has meant in
national reality this procedural scenario, the internal legal implications and from comparative law
will subsequently be verified; to finally review what material control of the indictment might mean
in the criminal indictment system for implementing in specialized jurisdiction. All of the above in
order to verify which of the two ways envisaged by the legislator to advance the same diligence

best suits international standards of administration of justice.

Palabras Clave: Audiencia de acusacidn, Control material, control formal, debido proceso, juez de

garantias.

Keywords: Indictment hearing, Material control, formal control, due process, guarantee judge.



INTRODUCCION

La Corte Suprema de Justicia Sala Penal, ha sefialado que los rasgos esenciales del sistema
penal acusatorio corresponden al ejercicio y mantenimiento de la acusacidn por un érgano distinto
al juez, la delimitacidn del proceso en fases de investigacidn y juzgamiento conferida a organismos
diferentes, con el fin de evitar un prejuzgamiento por parte del juez sentenciador, y la relativa
vinculacion del tribunal a las pretensiones de las partes (Corte Suprema de Justicia. Casacion Sala

Penal 45594, 2016).

En ese contexto, el control de la acusacién no puede ser material en la medida que
contamina al juez del asunto por cuanto genera prejuzgamientos (Urbano, 2013), situaciéon que
desnaturaliza el proceso judicial con tendencia acusatoria donde la acusacidn pertenece de
manera exclusiva a la fiscalia como representante del Estado, por cuanto a través de sus

actuaciones se materializa el ius puniedi.

Desde esa perspectiva, el legislador en uso de su potestad de configuracion legislativa
determind que la audiencia de acusacién deberia estar a cargo del Juez de Conocimiento,
funcionario encargado de emitir la sentencia condenatoria o absolutoria segun el caso (Art. 336
Ley 906 de 2004), a partir de dicho mandato, se instituyd en la jurisdiccién ordinaria un control

eminentemente formal para dicha actuacion.

Este control formal implica una verificacién objetiva de los presupuestos consignados en la
norma para dicho acto procesal, mismos que le atafien indiscutiblemente a la fiscalia y que el juez
solo puede refrendar si se ajusta a los requisitos sefialados por la ley y el precedente, parte de la
exigencia que rechaza cualquier posibilidad de control material, tesis que, “se funda en la
consideracion de que la acusacién es un acto de parte, que repele esta clase de controles, y que
una injerencia de esta indole es ademas incompatible con el papel imparcial que debe cumplir el

juez en el sistema acusatorio” (Corte Suprema de justicia. Casacion Sala Penal 39886, 2013)

Esta realidad juridica gobierna el proceso penal de la justificacion ordinaria, lo cual ha
generado algunos problemas de cara a las garantias minimas para los intervinientes en la causa
penal (Buitrago, La acusacién en Colombia, 2011), por cuanto en el proceso penal colombiano no
se previd que la acusacidn tuviera controles, distintos a los que se plantean en la audiencia de
formulaciéon de la acusacion, que estan dirigidos al saneamiento del juicio solo a la verificacion de

la existencia de unos contenidos, pero de ninguna manera a discutir la validez o el alcance de la



acusacion en lo sustancial, o sus aspectos de fondo (Corte Suprema de justicia. Casacidn Sala Penal

38256, 2012) .

Realidad distinta que se advierte en el proceso penal militar (Ley 1407 de 2010), en donde
el legislador determind que la audiencia de formulacidon de acusacién se hiciera ante un juez
distinto; para el caso, Juez Penal Militar y Policial con Funcion de Control de Garantias (Art. 479),
cambio procedimental que implica un control distinto al que se dispuso en la misma actuacién

para el proceso adelantado en la jurisdiccién ordinaria.

De lo anterior surge el objetivo de la argumentacion, orientado a analizar las implicaciones
juridicas desde la perspectiva constitucional que tiene el control material de la acusaciéon en la

justicia penal militar, en comparacion con el control formal vigente en la Ley 906 de 2004.

Para el cumplimiento de lo anterior, el trabajo consta de tres apartados, en el primero, se
hace un recorrido histérico por la institucion de la acusacion en el proceso penal colombiano y se
verifica el contenido normativo que se erige desde su evolucion. En el segundo, se trata el
concepto de control material y formal, una mirada doctrinal y jurisprudencial a esta institucidn,
que involucra incluso una revision desde la perspectiva comparada de lo que ocurre en paises

como Perd, Chile y Costa Rica con esta figura.

Finalmente, se hace una comparacion de las implicaciones practicas que pueden tener en
un sistema como el penal militar la adopcién del control material como requisito normativo, de
cara al derecho fundamental a un juicio justo, una mirada comparada con lo que acontece en la

realidad judicial de la justicia ordinaria Ley 906 de 2004.

Todo lo anterior desde una mirada comparada del proceso penal militar que esta préximo
a ser implementado en la jurisdiccidn especializada y que trae algunos aspectos que lo diferencian
de lo que acontece en la justica ordinara, en especial, en lo atinente a la audiencia de formulacidn
de acusaciéon que se desarrolla ante un funcionario distinto al que emite la sentencia que pone fin
al caso, funcionario constitucional que tiene como funcién primigenia un control material de la

actuacién del fiscal penal militar.
Contexto del Problema

El tramite dispuesto para la audiencia de formulacidn de acusacién difiere en dos aspectos

sustanciales en cuanto a lo que acontece en la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidon penal militar,



en la primera, el fiscal debe radicar el escrito y sustentarlo ante el juez de conocimiento, lo que
implica por regla general no pude controlar materialmente la acusacién del fiscal, “pero
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera y arbitraria
comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes” (Casacién Sala Penal

9853, 2014)

A su turno, en la jurisdicciéon penal militar esta actuacién segun la reforma introducida en
la Ley 1765 de 2015 se debe realizar ante el Juez Penal Militar y Policial de Control de Garantias,
cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existié y que el
imputado es su autor o participe (art. 479), desde esa perspectiva, una forma distinta de adelantar

la actuacién se erige desde el proceso penal militar y sus implicaciones deben ser estudiadas.
Descripcion del problema

El problema presente en la investigacion estd orientado a verificar el contenido y alcance
del control material en la ley penal militar y la necesaria comparacion de esta institucién con la
justicia ordinara, con el fin de verificar si esa nueva forma de adelantar la diligencia ante un
funcionario diferente y con un control mas estricto, en qué medida beneficia a las partes e

intervinientes en la actuacion penal.

Asi mismo, como lo opuesto, es decir un control eminentemente formal puede ir contravia
de lo que se considera un juicio justo, independiente e imparcial, en la medida en que un
conocimiento mas alld de lo ventilado en el juicio oral puede contaminar y predisponer las
decisiones que se ha de tomar en la audiencia respectiva. Bajo esa premisa, resulta relevante
hacer un estudio de esta institucion en la realidad procesal contemporanea, conocer su alcance y
evidenciar las implicaciones que esta audiencia tiene en cada uno de los procesos penales que hoy

por hoy confluyen en la realidad judicial colombiana.
Pregunta de investigacion

Partiendo de lo ya sefalado surge como eje central de la investigacion la siguiente

pregunta problematizadora:



¢Cuales son las implicaciones juridicas desde la perspectiva constitucional que tiene el
control material de la acusacidn en la justicia penal militar, en comparacién con el control formal

vigente en la Ley 906 de 2004?
Justificacion

Con esta investigacion se pretendid estudiar el control material y formal de la acusaciéon
una mirada comparada entre la justicia penal militar y la jurisdiccién ordinara, con el fin de
verificar cual de las dos formas previstas por el legislador para adelantar una misma diligencia se
adecua de mejor manera a los estandares internacionales de administracién de justicia en especial

en lo que se ha concebido y desarrollado como el derecho a un juicio justo.

La necesidad de estudios sobre el tema es lo que sustentd el presente trabajo, ademas de
proporcionar a la comunidad académica en general y en especial a los operadores juridicos,
herramientas necesarias a la hora de entender lo que conlleva el control material de la acusacion
en el proceso penal militar proximo a ser implementado en la ciudad de Bogota de acuerdo con la
primera fase prevista en el Decreto 1575 del 28 de septiembre de 2017 emanado pro la

Presidencia de la Republica.

La pertinencia de esta investigacion y el impacto que se buscé con la misma estd orientado
a estudiar la audiencia de formulacién de acusacidn en los dos sistemas procesales (ordinario y
miliar), lo anterior, en aras de entender desde la perspectiva de las partes e intervinientes que
implicaciones tiene desarrollar en cada uno de los esquemas procesados citados el debate de cara

a establecer con probabilidad de verdad la autoria o participacién en un asunto en concreto.

El presente trabajo es importante para la comunidad académica en general, porque
pretendid evidenciar en el contexto procesal cual va a ser el papel del juez de garantias en el
esquema desarrollado por la Ley 1407 de 2010, la forma en la cual debe desarrollar el control
material en contraposicién a lo que hoy por hoy se evidencia diariamente en el esquema procesal

que desarrolla la Ley 906 de 2004.
Objetivos de la Investigacion

Caracterizar las implicaciones juridicas desde la perspectiva constitucional que tiene el
control material de la acusacidn en la justicia penal militar, en comparacion con el control formal

vigente en la Ley 906 de 2004.



Objetivos Especificos

> lIdentificar desde la perspectiva histérica el contenido y alcance de la audiencia de formulacién
de acusacién, marco normativo y precedente jurisprudencial en un sistema juridico procesal
con tendencia acusatoria como el colombiano.

» Delimitar el concepto de control material y formal, desde la perspectiva doctrinal,
jurisprudencial y comparada, partiendo de lo que ocurre en paises como Peru, Chile, México y
Costa Rica con esta figura.

» Efectuar una comparacion de las implicaciones practicas que pueden tener en un sistema
como el penal militar la adopcién del control material como requisito normativo, de cara al

derecho fundamental a un juicio justo.
Metodologia de la investigacion

El analisis que se llevé a cabo por medio de la investigacién que hoy nos ocupa, tiene como
método principal el tipo cualitativo, el cual facilité el desarrollo de cada uno de los objetivos
propuestos en esta investigacion, determinando cuales son las implicaciones juridicas desde la
perspectiva constitucional que tiene el control material de la acusacién en la justicia penal militar,

en comparacion con el control formal vigente en la Ley 906 de 2004.

EL presente trabajo emplea una metodologia como ya se expresé de tipo cualitativo, cuyo

desarrollo seguira la propuesta de Eumelia Galeano.

De acuerdo con la propuesta de (Galeano, 2004), la ruta metodoldgica que se siguid para
alcanzar los objetivos propuestos comprendié tres momentos: exploratorio, focalizacién vy

profundizacién.

Momento de exploraciéon: En este primer momento, se procedid a la busqueda y
recopilacion de fuentes de informacién en orden cronoldgico como libros, articulos de revista,
investigaciones, jurisprudencia, elementos todos que corresponden a la fuente primaria de

informacion directamente relacionada con el tema de estudio.

Lo anterior permitio6 en el desarrollo de la argumentacion, identificar los criterios
existentes en torno a la audiencia de formulacién de acusacidn, su contenido juridico normativo y
las implicaciones que en cada sistema procesal puede tener el control material y formal

desarrollado por el legislador y matizado por la jurisprudencia de los d6rganos colegiados.



Asimismo, se efectud una busqueda en esta fase, con el fin de hacer un rastreo sobre propuestas
doctrinales que se hayan elaborado con relacidn a la problemdtica que se propone en esta
investigacion. Esta revision documental fue sistematizada mediante la técnica de fichas (en Word)

con descriptores y términos, conceptos, citas y datos textuales.

Momento de focalizacién: Construido el sistema de categorias, se definieron las posibles
hipdtesis arrojadas a través de los mecanismos empleados para sintetizar las circunstancias en las
cuales se ha considerado existe control formal y material de la acusacidn, la importancia de esa
actuacién en el contexto contemporaneo y las vicisitudes ventiladas en torno a la necesidad de
realizar un andlisis comparativo de dos sistemas procesales que de manera coetdnea

administraran justicia a partir del préximo afio.

Momento de profundizacién: En este tercer y ultimo momento, se concluyé el ciclo
investigativo, dado que sera llevado a la comprensién la construccion sobre el objeto de estudio.
En este momento el plan operativo permitira construir el argumento pretendido, destacando la
importancia del control material de la acusacién, su aplicacién partiendo de la presencia del juez
control de garantias y la nueva forma de relacionamiento que se introduce en la ley militar desde

la construccidon normativa de la ley 1765 de 2015.

1. LA ACUSACION EN COLOMBIA UNA MIRADA RETROSPECTIVA Y ACTUAL

La acusacién es una etapa procesal que por tradicién y voluntad del legislador le
corresponde al fiscal, consiste en presentar formalmente los cargos imputados en precedencia,
cuando existan serios indicios basados en pruebas de que una persona es autor o participe en una

conducta criminal (Urbano, 2013).

Frente a esta diligencia, en la actualidad no existe control, de manera pacifica se ha
reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia esta afirmacion, érgano colegiado

donde se ha sefialado que la acusacion:

(...) no puede ser cuestionada por el juez [...] la Fiscalia tiene asignada una titularidad de la
accion penal, y en su condicidn de parte tiene unas obligaciones y responsabilidades que
debe cumplir a partir del uso de una serie de facultades investigativas ejercidas de manera
auténoma y responsable [...] el ejercicio de la accidn penal es propio de la Fiscalia general
de la nacién y la acusacidn como acto de parte ni tiene control judicial, ni en su confeccién
participa el juez sugiriendo o sefialando los delitos por los que procede, en tanto que
depende exclusivamente de la investigacidon la cual es controlada por el fiscal (Corte
Suprema de justicia. Casacion Sala Penal 31538, 2009).
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Lo que fuera modificado por el Legislador en la Ley 1765 de 2015, en donde asigné esta
funcidén que en la Ley 906 de 2004, incluso, en el origen mismo de la ley 1407 de 2010 le
correspondia al juez de conocimiento, al juez penal militar y policial con funciéon de control de
garantias, premisa esencial que se muestra como una novedosa reforma procesal que propone un
nuevo relacionamiento con las partes y una exigencia especial para el fiscal que ahora debe
sustentar su acusacién ante un juez distinto de aquel que proferira la sentencia si el proceso llega

a dicha etapa de corte marcial.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la acusacion ha sido considerada,es el procedimiento
por medio del cual se concreta la funcién de acusacién atribuida a la Fiscalia, es un acto dispositivo
mediante el cual el ente acusador materializa la accidn penal ante el Juez de Conocimiento,
cuando exista probabilidad de verdad con base en los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacidon legalmente obtenida acerca de la existencia de la conducta delictiva
investigada y de la responsabilidad que se pueda atribuir al imputado (Buitrago, La Reforma

Procesal Penal en Colombia Ley 906 de 2004, 2004).

Audiencia frente a la cual en la actualidad solo existe un control formal, entendido este
como la constatacidn jurisdiccional de la acusacion efectuada por parte de la fiscalia en un sistema
adversarial, con el fin de verificar si el contenido y alcance de esta se ajusta a los requisitos

desarrollados por la ley y la jurisprudencia para tal acto procesal (Bernate, 2005).

Concepto que cambia en situaciones excepcionales (Corte Suprema de Justicia. Casacion Sala
Penal 45594, 2016), llegando el control material que constituye el acto de verificacion
constitucional del contenido y alcance del escrito y sustentacion de la acusacidn presentado por el

ente acusador ante un funcionario independiente al fallador de instancia (Juarez A. , 2014).

Este instituto, en la ley penal militar ha cambiado segun el escenario procesal planteado
por el legislador y la coyuntura social que permitid la construcciéon de las normas de contenido
procedimental, bajo esa premisa a continuacién se efectuara una mirada de la forma como se
reguld esta etapa procesal en dos sistemas juridicos precedentes a la actual Ley 1407 de 2010,
reformada por la Ley 1765 de 2015, de manera especifica: Decreto 2550 de 1988 y la Ley 522 de
1999.
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1.1. La acusacion en el Decreto 2550 de 1988

A partir de la entrada en vigor de la constitucidon de 1886, que sobrevivié por mds de un
siglo, comienza a estructurarse cambios significativos en la justicia castrense, especialmente en
cuanto al fuero militar el cual a partir del articulo 170 fue elevado a rango constitucional, en dicha
codificacién consagraba:

Articulo 170. De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relacién con el

mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares con arreglo a las
prescripciones del Codigo Penal Militar.

Durante la vigencia de la constitucién de 1886, la justicia militar no fue solo concebida para
sancionar a los militares que quebrantaran la ley, se convirtié en algunos casos en instrumento de
represién que algunos gobiernos en el siglo pasado pretendian utilizar, con el fin de controlar a sus
detractores y a aquellos delincuentes que atacaban las instituciones establecidas, a través de

juicios que se suscitaban en muchas ocasiones en los cuarteles.

Con fundamento en el articulo 121 de la Constitucién Politica de 1886, se derogd el cédigo
de 1958 y se cred el Decreto Ley 2550 de 1988, Cdédigo Penal Militar que incluso estuvo vigente
después de la Constitucién de 1991, con influencia dogmatica de la escuela clasica, que recogia
algunos postulados que fueron derogados con la entrada en vigencia de la nueva Carta Magna y su
modelo de Estado, novedades jurisprudenciales que permitieron incluir la defensa técnica a través
de profesionales del derecho, la participacion de la victima y la interpretacion y alcance del
concepto relacién con el servicio, ajustando el contenido dogmadtico a las nuevas exigencias que
trae la constitucionalizacién de las normas punitivas, de lo cual no podia quedar ajeno el derecho

penal militar (Camelo, 2006).

En este esquema procesal de fundamento inquisitivo de acuerdo a Rodriguez (1984), la
actuacion se dividia en dos etapas: la instruccion a cargo del juez de instruccién penal militar (Art.
557) y el Consejo de Guerra que era dirigido por el Juez de Primera Instancia (Art. 652), actividad
delegada al comandante militar o policial que tenia injerencia o mando directo sobre la
comunidad militar o territorial donde sucedieron los hechos, preservando el principio de jerarquia
segun el cual ningln militar o miembro de la Policia podra juzgar a un superior o a otro mas

antiguo (Art. 292).
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En este sistema procesal, la imputacién se hacia en diligencia de indagatoria (Art. 595) por
parte del juez de instruccidn y perfeccionada la investigacién se enviaba directamente al juez de

primera instancia para que convocara el consejo verbal de guerra (Art. 653).

Este funcionario militar o policial, emitia la convocatoria al consejo verbal de guerra cuando
en el proceso estuviera demostrado el delito y exista por lo menos una declaracion de testigo que
ofrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves que establezcan la responsabilidad del
procesado como autor o participe (Art. 654), resolucién que contenia como minimo lo siguiente
(Art. 686):

La narracidn sucinta de los hechos.

Identidad de los procesados.

Breve andlisis de las pruebas que establezcan el hecho punible y las que sirvan de

fundamento de la imputacién al procesado.

La calificacién juridica provisional, sefialando el capitulo del titulo respectivo de la ley penal

correspondiente.

La designacidn del asesor juridico y del secretario.

Actuacion a todas luces equivalente a la audiencia de formulacién de acusacidon como se
conoce en la actualidad, con la diferencia propia del sistema inquisitivo; segun el cual, el mismo

juez que condena es el que estd llamado a ejercitar la accidn, desventaja clara para la parte que va

ser juzgada por aquello de la contaminacidn y el prejuzgamiento (Alvarado, 2015).

1.2. La acusacion en la Ley 522 de 1999

Después de la entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1991, grandes cambios
tuvieron lugar en todos los aparatos del Estado colombiano, se puso a tono la legislacién dentro
del nuevo contexto mundial y la forma de interpretar los fendmenos sociales, acomodando las
estructuras juridico-normativas al modelo de un Estado social y democratico de derecho (Arias,

2015).

Bajo ese contexto, la judicatura y en especial la justicia penal militar, (la cual en el nuevo
articulado constitucional continué dependiendo del poder ejecutivo), tuvo sendas
transformaciones incluidas por via jurisprudencial, a partir de decisiones incoadas en la nueva
Corte Constitucional, que al admitir y revisar demandas impetradas en contra del articulado del
Decreto 2550 de 1988, declard inexequibles algunos contenidos procesales, los cuales de cara al
nuevo modelo de Estado, eran contrarios a los lineamientos y postulados de la Carta Magna

reformada (Corte Constitucional. Sentencia C358, 1997) .
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Todas esas transformaciones por via jurisprudencial, la inclusién de nuevos postulados
dogmaticos, el modelo de Estado y la necesidad de independizar del mando el ejercicio de la labor
judicial, dieron lugar a la creacién de un nuevo cddigo penal militar, que entré a derogar y

reformar la normatividad vigente desde 1988 (Dulce C., 2018).

Es asi como nace a la vida juridica un nuevo cédigo penal militar Ley 522 de 1999, que
entré en vigencia el 12 de agosto de 2000, con un aporte esencial a la hora de desligar las
funciones de comando de la labor judicial, la creacién mediante el Decreto 1512 de 2000 de la
Direccién Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, como 6rgano encargado de proveer o
complementar las politicas, ejecutar los planes, programas y decisiones adoptadas por el Ministro

de defensa en materia de Justicia penal Militar.

Asimismo, la obligatoriedad de que el juez de conocimiento, es decir el encargado de
proferir las sentencias debia ser abogado titulado y contar con los mismos requisitos y calidades

exigidas para aquel funcionario que administra justicia en la jurisdiccion ordinaria (Camelo, 2006).

Esta reforma legislativa, permitié dividir las funciones de investigacidn, calificacion,
acusacion y juzgamiento, logrando dar los primeros avances hacia un sistema de corte acusatorio,
permitiendo la creacidn de funcionarios que conservan la misma categoria jurisdiccional por

cuando hacen parte de la primera instancia, con funciones particulares (Bolivar, 2004).

Se crea el Fiscal Penal Militar (Art. 292), y se concibe como aquel funcionario encargado de
hacer la revisién primaria de la investigacion, con la posibilidad incluso de devolver el asunto al
Juez de Instruccidn (Art. 553), cuando considere que existe alguna prueba por practicar, o cuando
existe alguna falencia procedimental que afectan las garantias de los intervinientes, actuando
frente a la calificacion, acusaciéon o archivo, si de los elementos de prueba existentes en el
expediente surge dicha posibilidad, por lo cual, en el primer evento envia el proceso ante el Juez
de Instancia el cual por obligacidn constitucional debe ser un militar o policia en servicio activo o
en uso de buen retiro, quien se constituye en Presidente de la Corte Marcial y emite la sentencia

condenatoria o absolutoria segun el caso (Bolivar, 2004).

Desde esa perspectiva, este fiscal penal militar, dictard resolucidn de acusacién, cuando
esté demostrada la ocurrencia del hecho, su tipicidad y, ademas, exista confesidn, testimonio que

ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritacion o cualquier otro
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medio probatorio que comprometa la responsabilidad del procesado, como autor o participe del

hecho criminal (Art. 556).

Esta acusacion, de conformidad con lo sefalado en la Ley 522 de 1999 debe contener los

siguientes elementos:

1. La narracién sucinta de los hechos investigados, con la especificacion de todas las
circunstancias de modo, tiempo y lugar.

2. Laindicacion y evaluacién de las pruebas allegadas a la investigacion.

Las razones por las cuales comparte o no los alegatos de las partes.

4. Lla calificacién juridica en que fundamenta su acusacion, con sefalamiento expreso del
delito o delitos y de sus circunstancias especificas.

w

Una vez en firme la resolucién de acusacién, el proceso se envia el juez de instancia quien
efectiia un control de legalidad, (control formal), iniciando desde ese momento el juicio de corte
marcial, realidad procesal aun vigente en la justicia penal militar, jurisdiccidon que espera un
cambio sustancial en la forma de administrar justicia mediante la implementacion del sistema

penal acusatorio implantado por la Ley 1407 de 2010.

1.3. Marco normativo de la acusacidn

En la actualidad en Colombia confluyen cuatro jurisdicciones, ordinaria, penal militar,
indigena y especial para la paz, cada una de ellas partiendo de un destinatario especial situacion
que materializa el derecho al juez natural. El derecho al juez natural es considerado como un
derecho humano tanto en el contexto nacional como internacional (Rodriguez, 1984), esta
contemplado en el articulo 29 Constitucional, y comporta un elemento esencial del debido
proceso, ya que implica el conocimiento del caso por el tribunal competente de acuerdo con las

formas propias de cada juicio. En palabras de la Corte Constitucional:

El principio del juez natural es una garantia de la libertad de los ciudadanos. Con
fundamento en tal principio, ninguna persona puede ser juzgada si no es por el juez
preconstituido por la ley, esto es, el juez establecido con anterioridad a aquel particular
juzgamiento y, légicamente, se requiere que ese juez sea competente para juzgar ese
hecho, competencia que le ha sido dada por una ley anterior al juicio mismo (Corte
Constitucional. Sentencia C 1064, 2002).

Partiendo de esa premisa, segun la calidad del individuo que comete la conducta objeto de
investigacion la ley prevé un tribunal competente, teniendo en cuenta la premisa del juez

ordinario o general y el juez extraordinario o especial (Orozco & Suarez, 2015).
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En ese contexto, la justicia ordinaria tiene su sustento en el articulo 116 Constitucional y en
el 250 de la Carta Magna, esta ultima norma, regula la actuacidon de la Fiscalia General de Ia
Nacién, en esencia en el numeral tercero sefiala como deber en ejercicio de sus funciones el:

3. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un

juicio publico, oral, con inmediaciéon de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas
las garantias.

Partiendo de esa premisa, tiene la obligacion de formular acusacidon cuando los hechos
juridicamente relevantes del caso se infieran con probabilidad de verdad la autoria o participacion
del individuo, dicha actuacién se desarrolla en la audiencia respectiva, la cual estd desarrollada en

a la Ley 906 de 2004.

En materia penal militar el sustento se encuentra en el articulo 116 y 221 constitucional,
norma que materializa el concepto del fuero militar que es concebido como una prerrogativa:

(...) en virtud de la cual los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en

servicio activo no son investigados y juzgados por los fiscales y jueces a los cuales estan

sometidos la generalidad de los ciudadanos, sino por jueces y tribunales militares, con

arreglo al Cddigo 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 C -084, 2016).

En ese sentido, el fuero supone un trato diferencial para los miembros de la fuerza publica,
que en el ejercicio de sus funciones cometen conductas punibles, una excepcién a la aplicacion del
juez natural ordinario, comporta la necesidad de investigacién y juzgamiento por sus pares, en
atencién a la especial funcién que cumplen y particular misién que desarrollan, en procura de

garantizar la paz y tranquilidad de los ciudadanos del pueblo colombiano.

Partiendo de esa premisa, el Fiscal Penal Militar y Policial radica en virtud de lo sefialado en
la ley 1407 de 2010 el escrito de acusacion y lo sustenta ante el Juez Control de Garantias, a fin de
controlar la acusacién, atendiendo o rechazando las observaciones que hagan contra ella los otros
sujetos procesales, los medios de defensa técnica que planteen, la aplicacion de algun criterio de
oportunidad que soliciten, el pedido de sobreseimiento que introduzcan, la imposicion de
revocatoria de medidas de coercién que propongan, la actuacion de prueba anticipada que
requieran y la admision de medios de prueba ofrecidos, incluidas las convenciones probatorias

(Principe, 2009).
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El siguiente cuadro permite hacer una diferenciacién entre los contenidos normativos de la

Ley 1407 de 2010 (cédigo penal militar) y la Ley 906 de 2004 (cddigo procesal ordinario):

LEY 1407 DE 2010

LEY 906 DE 2004

Articulo 479. Presentacion de la acusacion. El
Fiscal Penal Militar y Policial Delegado
presentara el escrito de acusacién ante el Juez

Articulo 336. Presentacion de la acusacion. El
fiscal presentara el escrito de acusacién ante
el juez competente para adelantar el juicio

Penal Militar y Policial de Control de
Garantias, cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o
informacidon legalmente obtenida, se pueda
afirmar, con probabilidad de verdad, que la
conducta delictiva existié y que el imputado es
su autor o participe.

cuando de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida, se pueda afirmar, con
probabilidad de verdad, que la conducta
delictiva existié y que el imputado es su autor
o participe.

Articulo 482. Tramite Abierta por el Juez
Penal Militar y Policial de Control de

Articulo 339. Tramite. Abierta por el juez la
audiencia, ordenar3d el traslado del escrito de

Garantias la audiencia de acusacién ordenara
el traslado del escrito de acusacién a las partes
y concederd la palabra en su orden a la
Fiscalia, al Ministerio Publico y a la Defensa,
para que expresen oralmente las causales de
nulidad si las hubiere y efectuen las
observaciones sobre el escrito de acusacion,
tanto de orden formal como material.

Finalizada la audiencia de formulacion de
acusacion, el Juez Penal Militar y Policial de
Control de Garantias resolverd todas las
cuestiones planteadas y admitira la acusacion
si considera que se cumplen las exigencias
probatorias a que alude el articulo 479 de esta
ley, decisidn contra la cual procede el recurso
de apelacion.

Agotado lo anterior, el Juez Penal Militar y
Policial de Control de Garantias dispondra la
remision de todo lo actuado al Juez Penal
Militar y Policial de Conocimiento o de
Conocimiento Especializado.

acusacion a las demads partes; concedera la
palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y
defensa para que expresen oralmente las
causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las
observaciones sobre el escrito de acusacion, si
no reune los requisitos establecidos en el
articulo 337, para que el fiscal lo aclare,
adicione o corrija de inmediato.

Resuelto lo anterior concedera la palabra al
fiscal para que formule la correspondiente
acusacion.

El juez deberd presidir toda la audiencia y se
requerira para su validez la presencia del
fiscal, del abogado defensor y del acusado
privado de la libertad, a menos que no desee
hacerlo o sea renuente a su traslado.

También podran concurrir el acusado no
privado de la libertad y los demas
intervinientes sin que su ausencia afecte la

validez.

Cuadro No 1. (Arciniegas, 2020)

Notables diferencias que seran el sustento mismo de la argumentacion, orientada a

determinar la implicacién de lo que representa en un proceso y en otro la existencia o no del
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control material, a presencia del juez de garantias en un proceso y la actuacién del juez de

conocimiento en otro.

1.4. Exposicion de motivos de la Ley 1765 de 2015

Cuando nace a la vida juridica la Ley 1407 de 2010, quedaron pendientes por regulacién
algunos aspectos cuyo desarrollo necesitaba de otra ley organica. Los requisitos de carrera, la
nueva Fiscalia Penal Militar y Policial sin funciones jurisdiccionales, el Cuerpo Técnico de
Investigaciones de la Justicia Penal Militar y Policial, la trasformacion de la Direccidn Ejecutiva en
una Unidad Administrativa Especial y algunos ajustes normativos en torno a la transformacién y
descongestion de la justicia especializada salen a la luz con la nueva ley 1765 de 2015 (Echeverry &

Pardo, 2019).

Dentro de esos ajustes, se encuentra el desarrollo de la audiencia de formulacion de
acusacion en cabeza de un juez distinto del que aparece en la jurisdiccién ordinaria, como se ha
venido sefialando, el juez penal militar y policial con funcidn de control de garantias, modificacién
gue aparece sustentada en la exposicién de motivos de la siguiente manera:

Se considera asi mismo imprescindible, la inclusién 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
acusacién”, ubicada como es apenas ldgico, entre la investigacidon y el juicio, fase ésta
consagrada en todas las legislaciones contemporaneas y con marcado énfasis en los
ordenamientos de varios paises de América Latina, tales como Chile, Venezuela, Ecuador,

Peru, Argentina, Panama, Republica Dominicana, Paraguay y Uruguay, entre otros (Republica
de Colombia. Gaceta del Congreso, 2013, pag. 32).

Fase intermedia en la cual el Fiscal Penal Militar previa radicacidon del escrito debera
formular la respectiva acusacidon y donde las partes presentardn las observaciones de indole
formal, lo que implica la verificacién de los requisitos normativos establecidos en el articulo 480 de
la Ley 1407 de 2010, y donde se incluye ademas el eje central de la argumentacién pretendida, el
control material de la acusacion, es decir, una constatacion profunda de aspectos propios de la
funcién del fiscal en torno a su actividad como duefio de la accidn y representante estatal del ius

puniendi.

Nueva estructura justificada adicionalmente para evitar “la contaminacién del juez del
conocimiento y los consiguientes prejuicios sobre el caso, como sucede con inusitada frecuencia

en la justicia ordinaria” (Republica de Colombia. Gaceta del Congreso, 2013, pag. 32), critica visible
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en la exposicion de motivos que va en la misma direccion del reconocimiento de la imparcialidad
del juez como garantia ineludible de un debido proceso, en palabras de Chunga (2014):
La imparcialidad del juez se manifiesta como una expresién del derecho humano al debido
proceso. Y desde esa perspectiva, son los instrumentos juridicos y los tribunales
supranacionales los que han reconocido que la imparcialidad jurisdiccional se enuncia como

exigencia derivada del debido proceso con el dnimo de asegurar la mayor objetividad
posible frente al caso que se pone a disposicion para el juzgamiento (Chunga, 2014, pag. 4).

Planteamiento que ademds esta soportado en lo que la Corte Constitucional ha
desarrollado frente al control sustancial de la acusacién por parte del juez del asunto, en ese
sentido, “el Control que debe hacer el Juez de la actuacion del Fiscal, es no solamente formal sino
también sustancial, porque las garantias son sustanciales, es decir de la esencia de la persona”
(Corte Constitucional. Sentencia C1092, 2003), una garantia adicional para las partes, que evita la
contaminacién y el prejuicio y permite una constatacion adecuada de la funcién del fiscal que

tiene el poder Estatal a su disposicion para el desarrollo de la actuacion.

Argumento desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad, en ese sentido, como se advierte en la exposicidn
de motivos, el operador juridico debe determinar si en el ejercicio mismo de la accién
materializado a través de la acusacién se relnen los requisitos probatorios. En palabras de la Corte
Constitucional: “Las hipétesis referentes a los falsos juicios de existencia, a los falsos juicios de
identidad y a los errores juridicos relativos a la aduccién y valoracion de la prueba, no son
taxativos. En consecuencia, bien puede el juez realizar el control de legalidad, cuando se
encuentre frente a errores ostensibles de otra naturaleza” (Corte Constitucional. Sentencia C1092,

2003).

Desde esa perspectiva, el juez de control de garantias, como quiera que no tendrd
injerencia en la decision finiquitoria del asunto puede efectuar observaciones de fondo respecto
de temas relevantes de la acusacidn que involucran derechos y garantias de los intervinientes, por
ejemplo, respecto de la adecuacidn tipica, la existencia de agravantes o atenuantes, los
dispositivos amplificadores del tipo, incluso, sobre la construccidn clara y coherente de los hechos
juridicamente relevantes, cuya adecuacion es indispensable y deriva de la tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad. “Los hechos juridicamente relevantes son los que corresponden al presupuesto

factico previsto por el legislador en las respectivas normas penales” (Casacion 44599/2017).
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Argumento que se refuerza en los postulados de la Corte Suprema de Justicia, érgano
colegiado que critica el papel del Fiscal en la acusacién destacando algunos problemas como los
siguientes:

(i) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la
Fiscalia, impide delimitar el tema de prueba;

(iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacién al Juez, que sdlo deberia
conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio;

(iv) las audiencias de imputacién y acusacidon se extienden innecesariamente, y suelen
tornarse farragosas;

(v) la falta de claridad de la imputacién y la acusaciéon puede privar al procesado de la
posibilidad de ejercer adecuadamente su defensa;

(vi) las omisiones en la imputacién o la acusacidon pueden generar impunidad (Casaciéon
52311/2018)

Lo cual se pretende superar en la justicia penal militar y policial con la inclusion del control

material de la acusacidn a cargo del juez funcién de control de garantias.

2. CONTROL MATERIAL Y FORMAL DE LA ACUSACION, UNA MIRADA DOCTRINAL Y
JURISPRUDENCIAL
Es importante sefialar, que por acusacion se entiende el acto a través de cual la Fiscalia
General de la Nacidn en ejercicio del ius puniendi, inculpa a una persona de ser autor o participe
de una conducta constitutiva de delito (Saray, 2017), en palabras de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia:
La resolucién de acusacidn constituye la pieza procesal en la que el Estado, a través de la
fiscalia o de la Corte Suprema de Justicia, segun el caso, presenta y delimita la imputacion
tanto factica como juridica, para que el acusado conozca el marco conceptual en que se va a

sustentar el juicio, y, por ende, pueda entrar a controvertirlos como ejercicio legitimo del
derecho de defensa (Corte Suprema de Justicia. Casacion Penal. 21596, 2006).

Partiendo de esa definicion, se puede sefialar que la acusacidon permite el inicio del juicio
oral publico y concentrado, a través de esta se materializa la accion de la fiscalia ante el juez
competente, para Fernandez (2010) es un acto de parte insustituible, “ya que si no hay acusacién
no podra tramitarse el juicio; nemo judex sine acusattore”; definicion que comparte Diez citado
por Fernandez (2010) al sefialar que “es el documento que contiene las imputaciones del delito y
que constituye el conjunto de alegaciones del ministerio fiscal, base para las alegaciones del

acusado y la celebracién de procedimientos posteriores, incluyendo el juicio” (Fernandez, 2010,

pag. 6).
Segln Orozco & Suarez (2015):
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La acusacion es una actuacién que impulsa la fiscalia en su rol de parte en el proceso penal
cuya labor le fue encomendada por la Constituciéon, originando de esta manera el proceso
penal oral acusatorio, en su escrito formaliza las pretensiones del Estado de manera clara
especifica con las circunstancias de tiempo modo y lugar que rodean un hecho real que
trasciende al dmbito penal, delimitando la contienda propia del juicio por lo que resulta
improcedente en la mayoria de los casos pedir condena o proferirla por una conducta
punible distinta a la que fuera objeto de elevacion de pliego de cargos, en todo caso, nunca
por unos hechos diferentes (Orozco & Suarez, 2015, pag. 23).

Este acto de parte, que caracteriza los sistemas acusatorios tiene un control formal y
material segun el sentir y deseo del legislador, quien en uso de su potestad de configuracion
legislativa puede incluir dentro de la normatividad respetiva el control aludido, en la Ley 906 de
2004 el control formal y en la Ley 1407 de 2010, modificada por la Ley 1765 de 2015 un control

material.

En ese contexto, el control formal es aquel que le corresponde al juez de conocimiento
cuando verifica el contenido y ritualidad del escrito y acto de acusacién, verificando que el mismo
se adecue de manera concreta a los presupuestos normativos incluidos en la normatividad
pertinente, parte de la idea segun la cual la acusacién es un acto de parte y por ello, cualquier
intromisién injustificada de la juez contraria y desnaturaliza el sistema procesal. (Bernal &

Montealegre, 2013).

Se incluye el término injustificada, porque el juez no es un convidado de piedra, como
director de la actuacidn le asiste la responsabilidad de verificar algunos aspectos que saltan desde
la obviedad, por ejemplo, factores de prescripcidn, ausencia de tipicidad, lesividad y otros temas
ligados al respecto de garantias fundamentales, en especial, cuando de la actuacién surja de
manera evidente y grosera su total quebrantamiento (sandoval & Del Villar, 2013), en esos casos
el control material surge como una excepcion a la regla, una funcién extraordinaria que justifica la

intervencidén del juez de conocimiento como director y garante de la audiencia.

Esa funcién y garantia la asume en la jurisdiccidon ordinaria el Juez de Conocimiento en
cumplimiento como ya se indicé del articulo 339 de la Ley 906 de 2004, control que se denomina
material en la medida que incluye una valoracidn adicional frente a la actuacion de la fiscalia y el
contenido mismo de la audiencia, una especial valoracién frente a la observancia del respecto de
las garantias minimas cuya titularidad recae en esencia en el procesado, que goza hasta ese

estadio procesal de presuncion de inocencia y de todos los derechos vigentes en la Constitucién
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Politica e instrumentos internacionales que hacen parte del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.
En palabras de Urbano (2013):

[...] de manera excepcional podria reputarse legitima una intervencién judicial para solicitar
aclaracién, adicidn o correccidn del escrito de acusacién en aquellos casos en que el juez se
encuentre ante una acusacion manifiestamente incoherente, que no suministre
fundamentos suficientes para determinar aspectos como la competencia para el
juzgamiento, la cuantia del delito, la prescripcién o la caducidad de la accidn penal; pero a
condicidn que no interfiera en la determinacién de los hechos juridicamente relevantes por
los que la Fiscalia formula la acusacién (Urbano, 2013, pag. 236).

Concepto que delimita la importancia de la intervencién excepcional del juez de
conocimiento, como un limite al poder del Estado en cabeza de la fiscalia, funcidon que en el
sistema acusatorio por implementar en la justicia penal militar debera ser asumido por el juez de
control de garantias, lo cual ademas de limitar la contaminacién y el prejuzgamiento, implica una
verificacion mas profunda de la actividad del fiscal, alcances que aun no pueden ser medidos en
atencién a que hasta ahora no se ha surtido la primera audiencia, no obstante pueden predecirse
a través de las decisiones de los érganos colegiados que se han surtido con ocasién de la Ley 906
de 2004, precedente vertical compilado a continuacidn cuyos alcances deberdn ser observados por

la Justicia Penal Militar y Policial.

2.1. Analisis jurisprudencial del control material y formal de la acusacién en las decisiones de
los 6rganos colegiados.

A partir del nacimiento en la vida juridica colombiana de la Ley 906 de 2004, y con ella la
implementacién del sistema penal con tendencia acusatoria, la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia han generado precedentes que han contribuido a solucionar los problemas
juridicos ventilados en el que acer judicial, decisiones que son de obligatorio cumplimiento y
observancia por parte de los jueces, fiscales y demas intervinientes en los procesos judiciales,
interpretacién fundamental como se verd a continuacidon, que dinamiza la actividad en las

audiencias destinadas a judicializar a los presuntos autores y participes de las conductas punibles.

2.1.1. Enlajurisprudencia de la Corte Constitucional

Lo primero en sefialar es el alcance que la Corte Constitucional le ha dado a la audiencia de
acusacion indicando que la “acusacidon marca el final de la etapa de investigacion y da inicio a una

etapa de transicidn entre aquella y el juicio oral” (Corte Constitucional. Sent. C1194, 2005), en el
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mismo sentido ha sefialado que los fines primordiales de esta fase son “la delimitacién de los
temas que seran debatidos en el juicio oral y la fijacidn de los elementos de conviccidén que podran
practicarse como pruebas en el juicio. El objetivo general de la misma es depurar el debate que
sera llevado a instancias del juez de conocimiento en el juicio, de manera que alli sélo se discuta lo

relativo a la responsabilidad penal del imputado” (Corte Constitucional. Sent. C1194, 2005).

Lo anterior implica, que la actividad del fiscal marca el camino que debe seguir el juicio,
partiendo del escrito de acusacidn y de la adecuacion juridica y factica en una conducta punible
cuyo eje central deberd ser respetado en cumplimiento del principio de congruencia, escrito de
acusacion que ha sido definido como “el instrumento procesal remitido por el fiscal al juez
competente mediante el cual la Fiscalia presenta formalmente acusacion contra un individuo al
gue se considera le cabe responsabilidad penal por la autoria o participacidén en la comisién de un

hecho ilicito” (Corte Constitucional. Sent. C1194, 2005).
Escrito de acusacion que debe contener los siguientes elementos:

(...) 1) la individualizacion concreta de quiénes son acusados, incluyendo su nombre, los
datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones; 2) una relacién clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible; 3) el nombre y lugar
de citacién del abogado de confianza o, en su defecto, del que le designe el Sistema
Nacional de Defensoria Publica; 4) la relacion de los bienes y recursos afectados con fines de
comiso, y 5) el descubrimiento de las pruebas. Para este efecto se presentard documento
anexo que debera contener: a) Los hechos que no requieren prueba; b) La trascripcion de
las pruebas anticipadas que se quieran aducir al juicio, siempre y cuando su practica no
pueda repetirse en el mismo; c) el nombre, direccion y datos personales de los testigos o
peritos cuya declaracién se solicite en el juicio; d) los documentos, objetos u otros
elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos de acreditacién; e) el
sefialamiento de los testigos o peritos de descargo indicando su nombre, direccion y datos
personales; f) los demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia y g) las
declaraciones o deposiciones (Corte Constitucional. Sent. C1194, 2005).

Elementos que son verificados por parte del juez de conocimiento, quien en ejercicio de su
funcién debe realizar un control formal a lo presentado por el fiscal y un control excepcional
material en verificacién del respecto por las garantias minimas para el proceso y demads

intervinientes, en ese contexto ha sefalado:

El control del juez se extiende a la verificacion de que no se transgredan principios
constitucionales y derechos fundamentales, dado que la misma Ley 906 de 2004 dejo en
claro que debian respetar las garantias fundamentales, entendidas como el principio de
legalidad y demas principios constitucionales; los derechos fundamentales de las partes
intervinientes; y los fines del articulo 339 del estatuto procesal penal. Este deber del juez de
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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 (sic) le corresponde, en desarrollo de los actos propios de
direccién de la audiencia, constatar que las actuaciones de la Fiscalia cumplen los requisitos
establecidos en la ley (Corte Constitucional. Sent. SU479, 2019).

Partiendo de esa premisa, el juez de conocimiento inicia la segunda etapa del proceso
denominada juzgamiento, juez “quien es el director del juicio. En esta oportunidad, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica recaudada y sujeta a la contradiccién de los sujetos
procesales se convierte en prueba para servir de fundamento a la decision que resuelve la
responsabilidad penal del acusado que debe adoptar el juez competente. La fase de juzgamiento
es la etapa disenada para la confrontacidn probatoria y para que todos los interesados en las
resultas del proceso puedan participar a cabalidad en el debate” (Corte Constitucional. Sent. C118,

2008).

Garantia que se extiende desde la acusacién y que permite que el juez de conocimiento
haga una verificacion objetiva de lo presentado y por debatir, un filtro necesario para garantizar la
idoneidad de la actuacién del fiscal y que permite garantizar los derechos de los intervinientes en
la causa penal y la posibilidad de llevar justicia material a la sociedad quien necesita una respuesta

adecuada y oportuna frente al bien juridico lesionado con la conducta punible.

2.1.2. En lajurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

El camino recorrido de esta tematica no ha sido pacifico, por cuanto han existido a través
de la historia diversas posturas muchas de las cuales se contraponen, tendencias acusatorias que
excluyen la posibilidad de un control material efectivo, otras que lo permiten y motivan y

finalmente la tendencia mayoritaria segun la cual dicho control material es excepcional.

En ese contexto, la Corte Suprema en su Sala Penal ha sefialado que la acusacién es un
acto integrado por el escrito respectivo y la formulacién oral de los cargos, ha sido entendido por
la Sala como “un ejercicio de imputacién factico-juridica, donde el Estado fija los contornos de la
pretensidn punitiva y delimita los referentes en torno de los cuales se adelantara la discusion
sobre la responsabilidad penal del procesado” (Corte Suprema de Justicia. Casacion Penal 45819,

2016).
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Desde dicho concepto, se limita la actuacidn en cabeza del fiscal como titular de la accion
penal, inhibiendo del control material al juez bajo el entendido que ese acto le atafie
exclusivamente al fiscal, desde ese punto de vista se han marcado tres tendencias:

(i) la que niega cualquier posibilidad de control material de la acusacién y de los acuerdos,
(ii) la que permite un control material mas 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 violacién de garantias fundamentales
(Corte Suprema de Justicia. Casacion 45594, 2016)

La primera tendencia, la que niega la posibilidad de control material, puede advertirse en
el auto de definicion de competencia 29994 de 2008 en la que se indicé que la “confeccidn del
escrito de acusacién es un acto de parte, de la Fiscalia General de la Nacién, que, como se ve, estd
reglado, entre otros, por los articulos 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. Casacion Penal Auto 29994, 2008).

Posicién radical que se hace patente desde la perspectiva del precedente vertical

indicando de manera tajante que:

Permitir que el juez intervenga en la definicion del nomen iuris de la acusacién, seria
autorizar que el juez no solo interfiera en el ejercicio de la acciéon penal que como sujeto
soberano ostenta la Fiscalia General de la Nacidn, lo cual desdibujaria en manera grave la
imparcialidad del juez; sino que ademas equivaldria a sefalar que el juez dirige la actividad
de la fiscalia porque le marca el derrotero que debe seguir en el juicio; lo cual daria al traste
con la principal caracteristica del principio acusatorio propio de la reforma que nuestro pais
ha querido implementar, como es la diferenciacion de funciones entre la fiscalia (funcion
requirente), y el juez (funcién jurisdiccional), en el proceso penal (Corte Suprema de Justicia.
Casacion Penal Auto 29994, 2008).

Posicién reiterada por la Corte Suprema en la decisién de Casacion 38256 de 2012, en

donde se manifestd:
En la audiencia de formulacién de acusacion al juez y a las partes les esta vedado cuestionar
la adecuacion tipica realizada por la fiscalia en su escrito, pues, hacerlo, implicaria
interferencia en el ejercicio de la accion penal y en la decisidn de acusar que corresponde a
ese ente, y a nadie mas. Por lo demas, tal cuestionamiento implicaria un ejercicio de debate

probatorio, que solamente puede hacerse en el juicio oral (Corte Suprema de Justicia.
Casacién 38256, 2012).

Argumento que plantea como criterio especial de definicion del problema juridico al juez
imparcial, el cual en el sentir de la corporacidn le esta vedado pronunciarse preliminarmente sobre

algun aspecto de la acusacion diferente a su funcién formal, porque dicha elucubracién implicaria
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prejuzgamiento y perdida de la independencia que debe caracterizar el proceso de tendencia
acusatoria, con la subsecuente afectacion de la decisién que estaria viciada por el

pronunciamiento previo del juez en la etapa de acusacién.

La segunda tendencia, propende por un control material mas o menos amplio de la
acusacion, implica el reconocimiento especial de la posibilidad de valoracidn por parte del juez de
algunos aspectos fundamentales dentro del esquema procesal, tipicidad, legalidad y debido
proceso (Corte Suprema de Justicia. Casacién 27759, 2007), en relacion con este aspecto la Corte
Suprema de Justicia Sala Penal sefialo:

(...) la Corte Constitucional declaré exequible la facultad del fiscal de IMPUTAR la (s)
conducta (s) en el preacuerdo al que se refiere el articulo 350 de la Ley 906, siempre y
cuando se adelante esa labor de manera consecuente con los principios de legalidad penal,
tipicidad plena o taxatividad, pues en ultimas “a los hechos invocados en su alegacién

conclusiva no les puede dar sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley
penal preexistente (Corte Suprema de Justicia. Casacion 27759, 2007).

Planteamiento reiterado en la decisidon que analizé el control material de la acusacién por

parte del juez de conocimiento al sefialar:

Ese control judicial del allanamiento o del acuerdo no se cumple con la simple revisién
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 mas
alla verificando que las garantias fundamentales se hayan preservado, dentro de las cuales,
obviamente, se encuentran, entre otras, la legalidad, estricta tipicidad y debido proceso
(Corte Suprema de Justicia. Casacion 31280, 2009).

Esta valoracion de la Corte Suprema va ligada a la posibilidad material de ejercitar una
labor mds amplia en defensa de los intereses fundamentales de los intervinientes en la actuacion
penal, no solo del procesado quien es el eje central de la acusacidn sino incluso de las victimas, en
la medida que la adecuacion juridica podria afectar de manera grave las expectativas de verdad

justicia y reparacidn, una especie de revictimizacion estatal.

La tercera tendencia, “acepta un control material restringido de la acusacidon y los
acuerdos, se sustenta en una interpretacién sistematica de los articulos 350 inciso segundo
numeral segundo, 351 inciso cuarto, 443 inciso primero y 448 del estatuto procesal penal, frente a
los contenidos y alcances de los fallos de Constitucionalidad 1260 de 2005 y C-059 de 2010, y los
principios que rigen el sistema acusatorio” (Corte Suprema de Justicia. Casacién Sala Penal 45594,

2016).
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Desde esa perspectiva, se acepta por regla general la imposibilidad del control material de
la acusacidn por parte del juez de conocimiento, y se acepta a modo de Unica excepcién, que “al
juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de parte, le es permitido adentrarse en el estudio de
aspectos sustanciales, materiales, de la acusacion, que incluyen la tipificacion del
comportamiento, cuando se trata de violaciones a derechos fundamentales” (Corte Suprema de

Justicia. Casacién 39892, 2013).

Posicion reiterada en la corporacién en la decision del 2014, radicado SP9853, donde al
desatar el recurso de casacidn sefiald:
(...) se debe concluir que por regla general el juez no puede hacer control material a la
acusacion del fiscal en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, pero,
excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera y arbitraria

comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes (Corte Suprema de
Justicia. Casacidn 40871, 2014).

Garantias fundamentales que se pueden afectar cuando no se adecua de manera correcta
el tipo penal, se incluye material probatorio viciado de nulidad, se afectan derechos de terceros, el
contenido factico nada tiene que ver con la valoracidn juridica, se advierte la presencia de figuras
como la prescripcién, cosa juzgada, o vulneracidn al juez natural cuando se advierte que la
competencia para conocer del asunto le asiste a otra jurisdiccion como la penal militar, indigena o
jurisdiccion especial para la paz y el asunto estd a la espera de ser dirimido por el tribunal
competente para el caso la sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o Corte

Constitucional segun el caso.

2.2.Audiencia de formulacion de acusacidon y su control una mirada desde la preceptiva del
derecho comparado
Después de tener claridad sobre el control que gobierna la acusacion en la realidad
procesal colombiana, es importante realizar una mirada desde la perspectiva comparada de esta
institucion en algunos paises de la region, en especial porque su desarrollo podria ser la tendencia
que se puede manejar en la justicia penal militar donde todo frente a esta tematica esta por decir,
en especial, por nuestra tendencia y tradicidn judicial orientada a copiar de otros sistemas

instituciones que después adaptamos y morigeramos (Rincon & Torres, 2013).
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Partiendo de lo anterior a continuacién, se hace una revisidon del tratamiento de esta
figura en Peru, Chile y Costa Rica, un aporte que puede permitir construir una tesis ente torno a

como sera el manejo en la Justicia Penal Militar y Policial, su desarrollo e implicaciones.

2.2.1. Formulacion de acusacion y su control en el Peru

En el Peru, se presenta una reforma normativa que incluye en el sistema de enjuiciamiento
criminal el procedimiento acusatorio, modificacidon que se materializé en el Decreto Legislativo N2

957 de 2004, procedimiento que segun Neira (2010) tiene tres etapas:

(...) i) investigacion preparatoria, cuya funcién principal es asegurar los elementos
probatorios que permitan demostrar la comprobacién del hecho presuntamente ilicito y la
identificaciéon de quienes hayan participado en la comisién del mismo; ii) fase intermedia,
por medio de la cual se critica, analiza y controla el resultado de la investigacién y se realiza
el control de la acusacién o del sobreseimiento y iii) fase de juicio oral, en la que se discute,
bajo el esplendor de todos los principios que rigen el sistema acusatorio, la existencia del
delito y la responsabilidad penal del acusado (Neyra, 2010, pag. 129).

Este sistema procesal el juez estd separado de las partes, lo que lo hace un funcionario
independiente de la investigacién y acusacidn, basado en el principio de inmediaciéon donde la
acusacion se presenta ante el Juez de Investigacidn Preparatoria quien de acuerdo con lo sefialado
por el Poder Judicial de Peru:

(...) tramita y resuelve los pedidos formulados por los sujetos procesales, a la vez que se
constituye en un Juez garante de los derechos del imputado a través de la audiencia de
tutela. También garantiza los derechos de la victima durante las diligencias preliminares y la
investigacion preparatoria, autorizando la constitucién de las partes y controlando el
cumplimiento de los plazos de las diligencias preliminares y de la investigacién preparatoria.
Asimismo, estd a cargo de la etapa intermedia, que se caracteriza fundamentalmente

porque el Juez realiza un control del requerimiento de acusacién fiscal o de sobreseimiento
de la causa (Poder Judicial del Peru, 2020).

Es decir, la audiencia de acusacidn se realiza ante el juez de control de garantias, incluso la
audiencia preparatoria, y ejerce un control formal con sujecion a la misma regla aplicada en la
realidad colombiana actual donde se plantea un control material excepcional, esa premisa surge
de lo sefalado por la Corte Suprema del Perd Queja N2 1678, de abril 13 de 2007 que en su
jurisprudencia ha sefialado:

(...) el principio acusatorio constituye una de las garantias esenciales del proceso penal que
delimita aspectos como la distribucion de roles y los supuestos bajo los cuales se
desarrollaran las actuaciones penales. Por eso, la funciéon de acusacién es privativa del

Ministerio Publico, motivo por el cual le esta prohibido al érgano judicial ordenar al fiscal
que acuse —nemo iudex sine acusatore—.
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Reconoce prima facie que la acusacién es un acto independiente del fiscal y por ello no
puede ser objeto de control, no obstante, como lo sefiala Espinosa (2009), acudiendo a una
“ponderacién de otros derechos fundamentales, se obtenga la nulidad del procedimiento en
aquellas hipdtesis en que la decision del Ministerio Publico incurra en notorias incoherencias,
contradicciones o defectos de contenido que amerita nuevo pronunciamiento fiscal y en su caso la

ampliacion de la propia instruccion” (Espinoza, 2009).

2.2.2. Formulacién de acusacion y su control en Chile

Como sucede en el Perq, la audiencia de acusacion en Chile se presenta ante un Juez de
Garantia, este procedimiento se regula de conformidad con lo establecido en el articulo 259 de la
Ley 19696 del 12 de octubre de 2000, en la Fiscalia de ese pais se ha definido esta audiencia como
la:

Presentacidn que efectua el fiscal ante el juez de garantia, en la cual hace una relacién de
los hechos que se atribuyen al imputado, asi como su calificacion juridica, sefiala los medios
de prueba de que se valdra en juicio para acreditar los hechos y la participacion, y solicita la
pena que estima debe aplicar el tribunal. Una vez presentada la acusacion, el juez de

garantia ordena su notificacién a todos los intervinientes y cita a la audiencia de preparacion
de juicio oral (Fiscalia de Chile, 2020).

Respecto al control de esta audiencia, segun Judrez (2014), el control de la acusacién “se
encuentra basada en el procedimiento penal alemdan: un control formal y no sobre su mérito que
solo abarca la correccién de los vicios formales de que ella pudiera adolecer vy, la invocacién de
excepciones previas y de especial pronunciamiento” (Juarez A. , 2014), adicionalmente, es
importante sefialar que en relacidn con las facultades de control de la acusacion, el juez de
garantias sélo puede realizar una revision respecto de cuestiones formales y no sustantivas (Vera,

2017, pag. 160).
Este aspecto es resaltado por Vera (2017) al sefialar:

Las razones de proponer esta forma limitada de control de la acusacién, que se aleja de la
mayoria de los modelos extranjeros, dicen relacidn con, por una parte, evitar la anticipacién
del juicio admitiendo prueba sobre el fondo del debate, y con cautelar la independencia
judicial, por la otra, reafirmando el principio de que la promocién de la persecucion penal
corresponde a los fiscales y no a los jueces. La entrega a los jueces de amplias facultades
para rechazar la acusacidn por insuficiencia de pruebas u otros motivos similares con fines
de garantia para el acusado importaria una aprobacién de aquellas acusaciones que pasen la
etapa del juicio, produciéndose con ello una intromisidn judicial en la funcidn acusatoria
(Vera, 2017, pag. 160).
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Argumento que tiene su origen en la separacion de funciones en esta etapa intermedia,
donde la audiencia es de control del fiscal de la causa, en esencia porque la limitacién de los
factores propios de la audiencia da lugar al sobreseimiento y a sanciones drasticas para los fiscales
si no subsanaren los yerros detectados por el Juez de Garantias (Tavolari, 2004), en ese contexto
pese a existir una clara separacién de etapas frente a la imparcialidad, el juez de garantias en chile
tiene vedado efectuar control material, este le corresponde el tribunal de juzgamiento en la etapa
de juicio oral, se privilegia la independencia del fiscal frente a otros factores como el aplicable en
la legislacidn colombiana frente a lo sefialado por la jurisprudencia de la Corte Suprema en torno a

la excepcionalidad.

2.2.3. Formulacion de acusacion y su control en Costa Rica

El proceso penal en Costa Rica tiene su origen en la reforma normativa de 1998 que
incluye el sistema procesal penal acusatorio el cual se divide en tres etapas: “una intermedia
(donde se da el examen de la acusacién) y la etapa de debate (juicio oral y publico). Cada una de
estas deben ser regidas por la oralidad, para poder referirse a un sistema propiamente acusatorio”

(Madrigal, 2006).

La acusacion es un acto de parte y su actuacion se encuentra en cabeza de la fiscalia o
ministerio publico en la etapa intermedia, y se desarrolla ante el Tribunal de Procedimiento
Intermedio, un érgano distinto del que se encarga del juzgamiento cuya funcidon se enmarca en los

articulos 316 y siguientes del Cddigo Procesal Penal N° 7594 de 1998.

Como ocurre con las demas legislaciones analizadas, al juez le esta vedado corregir de
oficio la acusaciodn, asi lo destaca la a Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia como el Tribunal
de Casacién Penal quien al analizar el recurso de casacion interpuesto por el licenciado Victor
Rafael Herrera Flores, representante de la querellante y actora civil Ruleta, S.A. en su resolucion

numero 331, de 28 de abril de 2006, senalé:

(...) por responder la legislacion procesal penal vigente al paradigma acusatorio, le esta
vedado corregir de oficio la acusacién para arribar a una condenatoria distinta, en
detrimento de los derechos del justiciable y vulnerando los principios y doctrina que
informan el debido proceso penal. Efectivamente, no le corresponde suplir las deficiencias
qgue se presenten en la pieza acusatoria y menos en la fase de juicio, pues a quien le
corresponde definir el marco factico y el objeto del proceso es al promotor de la accidon
penal y toda intervencién de los Juzgadores en tal actuacién, ademas de comprometer la
correlacién entre acusacién y sentencia, vulnera el principio de imparcialidad del juez.
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Este criterio parte de la base que, en Costa Rica, si el Ministerio Publico considera que su
investigacion proporciona fundamento suficiente para someter al procesado a un juicio, “debe
presentar la acusacidon ante el Tribunal del Procedimiento Intermedio, el cual, a su vez, la
notificara a las partes, quienes tendran a su disposicidn las actuaciones y las evidencias reunidas

durante la investigacion, para que puedan examinarlas” (Tejedor & Aguilera, 2015, pag. 84).

Desde esa perspectiva, el sistema acusatorio implementado en Costa Rica logra la
separacion de las etapas en funcionarios distintos, lo cual contribuye al principio de independencia
e inmediatez, pero limita el control a la acusacién a aspectos enunciado en la normatividad, la
funcidn de verificacién del contenido por ser un acto estricto de parte le asiste solamente a la
fiscalia, en especial por que en su legislacién de conformidad con el articulo 317 de la Ley procesal
de 1998 privilegia el principio de imparcialidad del juez como eje central del sistema de

enjuiciamiento criminal.

Después de verificar el contenido y alcance de la acusacidon en Colombia, y los demas
paises verificados, es claro que el acto de acusacién constituye un elemento indispensable en el
sistema procesal, el cual esta en cabeza de la fiscalia, la separacion de etapas e independencia de
funcionarios que conocen de esta audiencia respecto de los que juzgan es la constante en las
legislaciones verificadas, disefio que como se vera a continuacién, fue el acogido por la justicia
penal militar, lo cual no garantiza per se el control material, pero si permite garantizar el principio

de imparcialidad como eje central del sistema de tendencia acusatoria.

3. EL CONTROL MATERIAL DE ACUSACION EN LA JUSTICIA PENAL MILITAR

La justicia penal militar y policial es un sistema de enjuiciamiento criminal tan antiguo
como lo es la justicia ordinaria (Valencia, 2002), cuenta con un marco normativo propio que se
sustenta en el respeto por el principio de especialidad, segun el cual, los delitos cometidos por los
miembros de la fuerza publica en servicio activo que tengan relacién con el servicio seran

conocidos por tribunales militares (Dulce, 2018).

En desarrollo de este principio (especialidad), en la actualidad la administracién de justicia
penal militar y policial cuenta con cuatro normas de cardcter penal y procesal para desarrollar su

actividad judicial, adicionalmente, confluyen dos normas de cardcter laboral y administrativo que
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inciden en los cargos, perfiles y régimen de carrera de los funcionarios del Ministerio de Defensa al

servicio de esta jurisdiccidn especializada.

Las normas de caracter penal y procesal son: la Ley 522 de 1999, Ley 1058 de 2006, Ley
1407 de 2010y la Ley 1765 de 2015, cada una de ellas con un componente especial que permite el
funcionamiento y afecta sustancialmente la forma como se desarrolla la actuacidn penal desde la

denuncia hasta la sentencia condenatoria o absolutoria segun el caso.

En torno ala Ley 522 de 1999, aunque fue derogada por la Ley 1407 de 2010, su aplicacion
aun continda vigente y se utiliza para adelantar el procedimiento con esta norma es que en la

actualidad se administra justicia (Dulce, 2018), sus principales caracteristicas son:

Proceso es escrito

Reservado a las partes, solamente la corte marcial o etapa de juzgamiento es publica.

Intervienen tres funcionarios judiciales segun la etapa: Juez de Instruccién Penal Militar, Fiscal

Penal Militar y Juez de Instancia.

Se divide en tres etapas el procedimiento: Instruccion a cargo del Juez de Instruccion,

calificacion a cargo del Fiscal Penal Militar, Corte Marcial o juicio a cargo del Juez de Instancia.

Cuadro No 2. (Arciniegas, 2020)

Ley 1058 de 2006, fue una norma creada para descongestionar el sistema penal y su
aplicacion esta ligada a la Ley 522 de 1999, se implementa un sistema abreviado para investigar y
juzgar solamente los siguientes delitos: desobediencia, abandono del puesto, abandono del
servicio, abandono del servicio de soldados voluntarios o profesionales, desercién, del centinela,
violacidon de habitacién ajena, ataque al centinela, peculado por demora en entrega de armas,
municiones y explosivos, abuso de autoridad especial, lesiones personales cuya incapacidad no
supere los treinta (30) dias sin secuelas, hurto simple cuya cuantia no exceda de diez (10) salarios
minimos mensuales legales, hurto de uso, dafio en bien ajeno, abuso de confianza (Art. 578 Ley
522 de 1999), los demas delitos se investigan por el procedimiento ordinario que esta vigente

como ya se indico en la Ley 522 de 1999.

Ley 1407 de 2010, esta norma se esta aplicando en la parte sustantiva, es decir, los
principios rectores, los dispositivos amplificadores del tipo y frente a los delitos y las sanciones que
a través de esta Ley se incrementaron en todas las conductas tipicamente militares y policiales.

Sus principales caracteristicas son:
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Proceso oral

Proceso publico a través de audiencias

Es una copia idéntica de la Ley 906 de 2004 norma con la cual se administra justicia en la

jurisdiccién ordinaria.

Tiene tres etapas, indagacidn, investigacion y juicio

Desaparece el juez de instruccidn penal militar y el fiscal militar cambia de funcidn, ademas
aparecen otros funcionarios que en la actualidad no existen en la justicia penal militar, tales

como juez de control de garantias, juez de ejecucién de penas.

Cuadro No 3. (Arciniegas, 2020)

Esta norma, no ha sido posible su implementacién en la etapa procesal por cuanto quedo
sujeta a la construccion de otra ley ordinaria para garantizar la creacion de cargos e instituciones
ajenas a la realidad actual de la justicia penal militar, las cuales se incluyeron como se verd a
continuacién en la Ley 1765 de 2015 norma donde se incluye el control material de la acusacién en

cabeza del juez penal miliar con funcidn de control de garantias.

Ley 1765 de 2015, Esta norma surge en el marco de la reforma del articulo 221
constitucional, contiene varios aspectos de caracter administrativo, penal y procesal, los aspectos

mas destacados de esta norma son:

La creacion del cargo de Fiscal General Penal Militar.

La creacién de la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar, entidad en a que se

debe convertir al actual Direccidn Ejecutiva de la Justicia Penal Militar.

La creacion de los requisitos para ocupar los cargos de jueces vy fiscales al interior de la justicia

penal militar tanto en la primera como segunda instancia.

La modificacion del régimen de carrera de los miembros de la fuerza publica al servicio de la

justicia penal militar.

La creacidn del cuerpo técnico de investigaciones de la justicia penal militar.

Cuadro No 4. (Arciniegas, 2020)

Esta norma estd vigente, y su aplicacién estd ligada a la asignaciéon de los recursos
necesarios para implementar el sistema penal acusatorio, el cual segun lo establecido en el

Decreto 1575 de 2017 se implementara de la siguiente manera:
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FASE I: Afio 2020: BOGOTA D.C.

FASE 1I: Afio 2021: BOYACA, CALDAS, CAUCA, CUNDINAMARCA, HULA, NARINO, QUINDIO,
RISARALDA, TOLIMA'Y VALLE DEL CAUCA

FASE IIl: Afio 2022: ANTIOQUIA, ATLANTICO, BOLIVAR, SAN ANDRES Y PROVIDENCIA, CESAR,
CHOCO, CORDOBA, GUAJIRA, MAGDALENA, NORTE DE SANTANDER, SANTANDER Y SUCRE.

FASE IV: Afio 2023: AMAZONAS, ARAUCA, CAQUETA, CASANARE GUAINIA, GUAVIARE, META,
PUTUMAYO, VAUPES Y VICHADA,

Cuadro No 5. (Arciniegas, 2020)

El anterior Decreto que no ha sido modificado como en afios anteriores, lo cual se indica
que el 2020 se deberda este afio implementar el sistema penal oral acusatorio con las
caracteristicas ya sefialadas, no obstante, el mismo no se ha podido desarrollar como lo sefiala el
Director Ejecutivo de la Justicia Penal Militar y Policial (Alejandro Ramirez Londofio) por falta de la
asignacion presupuestal de los recursos necesarios para la creacion de los nuevos cargos y de la

infraestructura que implica esta forma de administrar justicia (El Tiempo, 2020).

Implementacion que espera cambiar sustancialmente la forma de administrar justicia y
dentro de la cual se incluyé el control material de la acusacién como premisa fundamental de la
etapa intermedia del juicio oral, de conformidad con lo instituido en el articulo 482 de la Ley 1407
de 2010, norma que en la parte final obliga a partir del contenido positivo, una valoracién

adicional por parte del juez de garantias en el siguiente tenor:

(...) Abierta por el Juez Penal Militar y Policial de Control de Garantias la audiencia de
acusacion ordenara el traslado del escrito de acusacién a las partes y concederd la palabra
en su orden a la Fiscalia, al Ministerio Publico y a la Defensa, para que expresen oralmente
las causales de nulidad si las hubiere y efectiien las observaciones sobre el escrito de
acusacion, tanto de orden formal como material (Art. 482 Ley 1407 de 2010) (Subrayado y
negrilla por fuera de texto).

Inclusidn normativa que marca un hito esencial en la realidad juridica nacional, donde
como se ha podido evidenciar la jurisprudencia solo permite el control material de manera
excepcional (Corte Suprema de Justicia. Casacién 38256, 2012), no obstante, en la justicia penal
militar y policial cuando el legislador sefiala que las partes pueden expresar oralmente las
observaciones del orden formal o material, conlleva una valoracion profunda del contenido de la
acusacion e implica un pronunciamiento jurisdiccional de fondo por parte del juez de control de

garantias.
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En ese sentido, cuando se requiera hacer alguna observacidn de caracter formal en
relacion con el escrito de acusacion, se debe tener claro cudles son sus requisitos, dentro de los
cuales se destaca la “relacidn clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un
lenguaje comprensible” (Art. 480 -2 Ley 107 de 2010), relevancia juridica del hecho que “debe
analizarse a partir del modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales,
sin perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad” (Corte Suprema

de Justicia. Casacion 44599, 2017).

Situacién relevante como la analizada por la Corte Suprema cuando al verificar un caso en
estudio de nulidad sefiala:

En la prdctica, no es extrafio que en las acusaciones no se relacionen las circunstancias de

tiempo y lugar u otros aspectos relevantes para el analisis de la responsabilidad penal.

Incluso, sucede que no se indique cudl es la conducta que se le atribuye al procesado, tal y

como ocurrié en el presente caso, y en los eventos de pluralidad de sujetos activos no se

precise la base factica de la responsabilidad de cada uno de ellos (Corte Suprema de Justicia.
Casacién 44599, 2017).

A ese tipo de yerros es a lo que las partes deben hacer un control como lo dispone la
norma en la justicia penal militar, es especial porque “son presupuestos de la proporcionalidad y
razonabilidad del ejercicio de la accién penal, que se verian seriamente comprometidos si al
ciudadano se le imponen las cargas inherentes a dichas sindicaciones sin que primero se verifique
que los hechos investigados encajan en la descripcion normativa y que encuentran suficiente
demostracidon en las evidencias y demas informacién recopilada hasta ese momento” (Corte

Suprema de Justicia. Casacion 44599, 2017).

Los demas aspectos del escrito cuyo control se impone en la reforma legal de la justicia
penal militar y policial, representa figuras eminentemente formales de facil subsanacién,
direccion, datos generales de las partes, la correcta individualizacidn que implica la verificacién a
partir de rasgos fisicos de quien es sometido a juicio, que lo hace Unico y proximo desde la

perspectiva pericial y formal a la comisién de la conducta punible, en palabras de Redeno (2016):
La individualizacion es una situacion juridica por la que se determina fisicamente, con
exclusién de cualquier otro, al sujeto que puede ocupar el lugar de imputado, de tal manera

que dicha individualizacién es un presupuesto para la existencia del imputado (Redeno,
2016, pag. 407).
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Adicionalmente la identificacién, entendida como “el conjunto de actos, de entre los que
destaca la inclusién en el sumario de su certificacién de nacimiento, tendentes a obtener Ia
designacién nominal de un imputado, previamente determinado” (Barja, 2004, pag. 307), permite
verificar plenamente que la persona a la que se esta acusando es efectivamente la que se presume
con probabilidad de verdad, es la autora o participe de la conducta punible, aspecto sobre el cual

también puede haber reproche y necesita el respectivo control del juez preliminar.

Finalmente, el control del Juez Penal Militar con Funcién de Control de Garantias puede
centrarse en el material probatorio que se pretende debatir en juicio oral, partiendo del
descubrimiento completo de las evidencias y medios de conocimiento disponibles, derecho que es
reforzado por la Corte Constitucional:

La investigacion adelantada por la Fiscalia se enfoca primordialmente a desmontar la
presuncién de inocencia que ampara al individuo objeto de investigacién, lo que no significa
qgue, de hallarse evidencia que resulte favorable a los intereses del mismo, ésta deba ser
puesta a disposicion de la defensa. En suma, mientras el sistema procesal penal derogado
obliga al ente de investigacion a recaudar pruebas favorables al procesado, el segundo lo
obliga a ponerlas a disposicion de la defensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un
evidente y sensible cambio en el énfasis de dicho compromiso. De igual manera, el nuevo
sistema impone a la defensa una actitud diligente en la recoleccion de los elementos de
conviccidn a su alcance, pues ante el decaimiento del deber de recoleccion de pruebas
exculpatorias a cargo de la Fiscalia, fruto de la indole adversativa del proceso penal, la
defensa esta en el deber de recaudar por cuenta propia el material probatorio de descargo.
El nuevo modelo supera de este modo la presencia pasiva del procesado penal,

comprometiéndolo con la investigacion de lo que le resulte favorable (Corte Constitucional.
Sent. C1194, 2005).

Compromiso que le atafie a la fiscalia, cuando encuentre elementos de prueba favorables
para el procesado los cuales debera poner a disposicién de la defensa, otro aspecto respecto del

cual puede erigirse el control adicional que le legislador contemplo en la Ley 1765 de 2015.

Medios de pruebas cuya obtencidn y autenticidad pueden ademas ser objeto de control por las
partes y de reproche ante el juez pertinente, en especial, en el nuevo sistema de enjuiciamiento
criminal donde el control es material, lo cual conlleva como ya se ha referido un anadlisis mas
profundo del contenido de la acusacidon y sus alcances, valoracion que realizar un juez
independiente al del juzgamiento lo que limita en parte prejuicios y contaminacion, aspectos que
la corte suprema ha destacado cuando sefald que el control en la justicia ordinaria debe ser por

regla general formal y por via de la excepcidn el material.
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Precedentes que deberdn ser observados por los jueces de garantia, en atencién a que, la
jurisdicciéon penal militar no es un compartimiento estanco, por ende debe ajustar sus decisiones a
la concepcién del Estado social y democratico de derecho, donde el derecho fundamental al
debido proceso debe ser protegido por el Estado y con ello no puede ser ajena a principios y
derroteros constitucionales, de alli que el proceso penal militar debe interpretarse dentro de la

sistematica constitucional (Dulce, 2018).

Todo lo anterior en el contexto de una posible implementacién de su sistema de
enjuiciamiento criminal acusatorio, orientado y dirigido para los miembros de la fuerza publica,
una reforma necesaria para una jurisdiccion especializada que patentiza el concepto de juez
natural, herramienta de preservacion de bienes juridicos indispensables para la existencia de la
fuerza militar y policial, organizacion jerarquizada que requiere los mas altos estandares y para
quien fue creada una novedosa institucién (control material de la acusacién) cuyos alcances e
implicaciones estan aun por vislumbrar, todo esta por decir y analizar frente a esta temdtica, una
vez empiecen a desarrollarse las audiencias respectivas en los nuevos escenarios propios del

sistema procesal penal.

CONCLUSIONES

La justicia penal militar cuenta con un marco normativo propio que le ha permitido a
través de la historia administrar justicia para el personal de la fuerza publica, tipos penales
orientados a garantizar la existencia de la fuerza militar y policial y que permite la cohesion y

subordinacién del poder civil y a edificar el concepto de juez natural.

Su historia y tradicién ha estado ligada a la existencia misma de las fuerzas militares y
desde 1958 de la policia nacional, como un modelo estamentario que propende por la
preservacion de bienes juridicos Unicos en la realidad nacional, como la disciplina y el servicio en
donde descansa la existencia misma de la fuerza publica, partiendo del principio de especialidad
que caracteriza la compleja labor de aquellos funcionarios que como ninguno en las distintas
ramas del poder, estan dispuestos a ofrendar la vida en defensa de las instituciones, por ello,

cuentan con un marco normativo propio.
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En desarrollo de dicho marco normativo, en la actualidad se espera la implementacién del
sistema penal acusatorio, una copia de la legislacién ordinaria con algunas modificaciones
puntuales, una de ellas, la inclusién del control material frente a la acusacién en cabeza del juez
penal militar y policial con funcién de control de garantias. Esta modificacidn, resulta concordante
con lo que sucede en paises como Chile, Peru y Costa Rica donde existe una fase intermedia del
proceso penal y una marcada separacion de funciones entre quien dirige y controla la audiencia de
formulacion de acusacién y quien juzga, privilegiando la independencia e imparcialidad como eje

central del sistema de enjuiciamiento criminal.

Lo anterior, porque esa imparcialidad constituye un derecho humano, reconocido en la
Convenciéon Americana de los Derechos Humanos (art. 8), vinculante por via del bloque de
constitucionalidad, afianzado en el articulo 29 de la Constitucidn, una premisa mayor que permite
que el sistema penal de tendencia acusatoria proximo a ser implementado en la jurisdiccién
especializada se ajuste al debido proceso, ideal juridico propio de la modernidad y de los

estandares internacionales de administraciéon de justicia.

Una nueva forma de adelantar el proceso penal acusatorio, alineado con lo que acontece
en otras esferas judiciales, partiendo de la realidad contempordnea en la que en Colombia, hasta
este momento dicha direccion esta en cabeza del juez de conocimiento, mismo que emite la
sentencia, ello lo inhibe de pronunciarse de fondo respecto de la acusacién y su contenido,
ejerciendo por regla general un control formal, en atencidon a que se ha considerado que esta
actuacién es un acto de parte, no obstante, también puede ejercer de manera excepcional el

control material pero solo cuando se evidencia una flagrante violacién de derecho y garantias.

En la justicia militar esta posibilidad recae en los jueces de garantias, lo que desnaturaliza
el argumento de la contaminacion, esta propuesta novedosa pretende romper con el viejo dilema
visible en la realidad judicial de los despachos de la jurisdiccién ordinaria, en donde la constatacion
y el control a fondo del escrito ha sido relegado por ser considerado un acto de parte, reconocido
de esta manera por la jurisprudencia ya ventilada de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia, en especial porque ello implicaria sustituir la funcién del fiscal y una intervencién
arbitraria del juez de conocimiento en asuntos que pueden comprometer su posicion imparcial al

momento de emitir la decisidn definitoria del proceso.

Se muestra como un modelo mejor ajustado al Estado social de derecho, permite una

participacién activa de las partes en ejercicio de su derecho a la defensa y favorece un control
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adicional para la actividad del fiscal, lo cual sin duda podria contribuir en mejorar su actuacién y
perfeccionar su labor, esto redunda en una mejor interaccién en el sistema adversarial y
contribuye a mejorar la expectativa de justicia para las victimas y la sociedad que espera una

respuesta pronta y oportuna frente a la vulneracién de un bien juridicamente tutelado.

De esa manera, se efectiviza el control material al ius puniedi en cabeza de la fiscalia penal
militar y policial, en especial frente a una comunidad militar que requiere de los mas altos
estdndares de compromiso por el papel que asumen en la sociedad, de él, no puede ser ajena el
sistema de administracion de justicia penal castrense, el cual con esta nueva inclusion vy
modificacion legislativa, se pone a la vanguardia de la jurisdiccion ordinaria, esperemos los
resultados, los cuales seran medibles una vez el sistema se implemente y la dinamica de las
audiencias permitan evidenciar si esa modificacién cumple con las expectativas ya senaladas y
realza la institucién antiquisima del fuero militar a través de una justicia pronta, eficiente y

transparente.
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